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            1- Introduzione 
A conclusione del mio percorso universitario, ho voluto fare un omaggio 
all'attività d'impresa svolta dai miei familiari. Ho ritenuto rilevante trattare 
la disciplina che regola la materia, articolata, delle gare di appalto indette 
dalla pubblica amministrazione (Stato, Regioni, Enti locali, i concessionari 
di  pubblico  servizio  e  le  società  risultanti  dalla  privatizzazione  per  il 
carattere  pubblico  degli  interessi  tutelati).  Lo  strumento  contrattuale  è 
ampiamente  utilizzato  dalla  pubblica  amministrazione,  vuoi  per  il 
conseguimento  dei  propri  fini  istituzionali,  vuoi  per  soddisfare  esigenze 
patrimoniali  ed  organizzative.  Cosi,  come specificato  dalla  commissione 
europea, la necessità di procedure speciali, legalmente stabilite, per l'attività 
contrattuale  delle  pubbliche  amministrazioni,  dipende  dal  fatto  che  “al 
momento  di  decidere   sulla  spesa  del  denaro  pubblico,  gli  acquirenti 
pubblici  devono soppesare  gli  incentivi  diversi  rispetto  agli  imprenditori 
privati che corrono il rischio di subire perdite e in ultima analisi di fallire, e 
sono inoltre  direttamente  controllati  dalle  forze  di  mercato”,  e  per  essi, 
quindi, è necessario predisporre idonee modalità di decisione per affrontare 
adeguatamente i principali rischi che, vengono in rilievo, cioè il rischio di 
esecuzione, il rischio di prezzo e il rischio di corruzione.     
La  spesa  per  l’acquisto  di  beni  e  servizi  da  parte  delle  pubbliche 
amministrazioni  viene  realizzata  attraverso  procedure  di 
approvvigionamento che includono gli appalti pubblici. 
Come tali si intendono i “contratti a titolo oneroso, stipulati per iscritto tra 
una  stazione  appaltante  o  un  ente  aggiudicatore  e  uno  o  più  operatori 
economici, aventi per oggetto l'esecuzione di lavori, la fornitura di prodotti, 
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e la prestazione di servizi”. Già l'articolo 37 c.1, del r.d 23 maggio 1924, n. 
827, contenente il regolamento di contabilità, affermava: “Tutti i contratti 
dai  quali  derivi  entrata  o  spesa  dello  Stato debbono essere  preceduti  da 
pubblici incanti, eccetto i casi indicati da leggi speciali e quelli previsti nei 
successivi articoli”.
La  procedura  con  formalità  di  incanto  è  quella  per  cui,  sulla  base  di 
apposito  avviso  d'asta  o  bando  di  gara,  la  pubblica  amministrazione 
aggiudica il contratto al miglior offerente, inteso questo come colui che ha 
indicato il prezzo più basso (ovvero il prezzo più alto, a seconda del tipo di  
contratto), al quale si dichiara disponibile a fornire la prestazione indicata 
nell'avviso stesso, in tal modo massimizzando la finalità di risparmio o di 
guadagno per l'amministrazione. La presente trattazione esporrà pertanto la 
complessa tematica dell'evidenza pubblica, che è, la procedura principale e 
necessaria, con la quale la pubblica amministrazione svolge la sua attività 
negoziale, nell'individuazione di un contraente per il reperimento sul libero 
mercato di  forniture,  servizi  e  opere.   In  particolare  ci  soffermeremo a 
trattare   dall'  articolata  fase  dell'aggiudicazione   sino  alla  stipula  del 
contratto e la sua eventuale approvazione. 
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2- Evidenza pubblica
 
Nella tradizione propria dell’ordinamento nazionale, il concetto di evidenza 
pubblica indica la serie procedimentale che la pubblica amministrazione è 
tenuta ad osservare ogniqualvolta debba scegliere un operatore economico 
nell’ambito dell’attività contrattuale finalizzata alla realizzazione di lavori o 
di opere, alla prestazione di servizi,  nonché all'acquisto di beni. 
L’interesse scientifico per tale tema si può ricondurre, in linea generale, a 
due ordini  di  ragioni  riconducibili,  da un lato, a  garantire la  legittima e 
corretta  formazione  della  volontà  contrattuale  pubblica  e,  dall'altra, 
attraverso la trasparenza delle fasi (e in particolare di quella relativa alla 
scelta del contraente), ad assicurare la concorrenzialità della procedura. 
Di fatto nell'evidenza pubblica sono molteplici gli interessi coinvolti: da un 
lato  l'esigenza  della  pubblica  amministrazione e  dei  cittadini  affinchè  ci 
siano  affidamenti  sostenuti  dalla  qualità  dei  lavori  offerti  e  da  un 
corrispondente  valore  economico  degli  stessi,  così  come  previsto 
dall'articolo 89 comma 3 dove sancisce che nella predisposizione delle gare 
di  appalto  le  stazioni  appaltanti  sono  tenute  a  valutare  che  il  valore 
economico  sia  adeguato  e  sufficiente  rispetto  al  costo  del  lavoro  come 
determinato dall'articolo 87, comma 2, lettera g, e  dall'altro interessi che 
esulano dal comune e che rientrano invece nel privato.  
Nel  regime  dei  contratti  ad  evidenza  pubblica  sussiste  un  aspetto 
privatistico ed uno pubblicistico. Secondo il primo aspetto la P.A. si pone in 
rapporto  di  paritarietà  con  il  contraente  secondo  le  leggi  di  mercato. 
Pertanto è soggetta alla disciplina codicistica in mancanza di leggi speciali.
Secondo  l’aspetto  pubblicistico,  non  può  non  considerarsi  che  l’attività 
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dell’Amministrazione  è  sempre  rivolta  al  perseguimento  di  un  interesse 
pubblico specifico. Per ragioni di efficacia, economicità, efficienza, per il 
rispetto  dei  principi  di  trasparenza  e  di  giusto  procedimento 
(contraddittorio:  partecipazione  ed  accesso),  ed  ancora per  il 
raggiungimento  degli  obiettivi, è  necessaria  una  procedimentalizzazione 
dell’iter di formazione e conclusione del contratto. Il procedimento standard 
si deduce dalla normativa dei contratti d’appalto pubblico e si estende a tutti 
i contratti ad evidenza pubblica.
La procedura ad evidenza pubblica è regolata dal D.lgs 163/2006 codice dei 
contratti pubblici in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE, e 
si articola in 4 fasi:
• Delibera a contrarre, con cui la P.A. dichiara l’intento di instaurare 
il procedimento e rappresenta il progetto;
•  La  scelta  del contraente (attraverso  procedura  aperta,  procedura 
ristretta e negoziale);
• L' aggiudicazione, con cui si conclude il contratto;   
• L’approvazione del contratto, ove un organo competente valuta la 
legittimità e l’opportunità del contratto,  tale fase non è obbligatoria.
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2.1- Fasi delle procedure di affidamento
La disciplina della procedura per l'affidamento di un contratto pubblico è 
regolata  dal  codice  dei  contratti  pubblici  e  dal  codice  del  processo 
amministrativo.
L'articolo  11  primo  comma del  codice  contratti  pubblici  rinvia  ad 
un'eventuale  attività  di  programmazione, essa  costituisce  l'inizio dell'iter 
dell'evidenza pubblica, ed è una fase interna che può essere prevista per le 
singole  amministrazioni  dai  rispettivi  ordinamenti  ovvero  dallo  stesso 
codice, in relazione al tipo di contratto da concludere. Tale attività tende ad 
assicurare che la  formazione dei  contratti  da  parte  dell'amministrazione 
avvenga  nel  rispetto   dei  vincoli  di  bilancio  e  trova  fondamento  nel 
principio di  buon andamento di cui all'art. 97 della costituzione (affinchè 
venga rispettato tale principio è necessario che la scelta del contraente sia  
caratterizzata da una fase di evidenza pubblica). Sulla base delle previsioni 
contenute negli atti di programmazione, le amministrazioni aggiudicatrici 
adottano,  le  determinazioni  a contrarre,  ove  devono  essere  indicati  gli 
elementi  essenziali  del  contratto  e  i  criteri  di  selezione  degli  operatori 
economici e delle offerte. 
La determinazione a contrarre assolve cioè alla funzione  di far emergere 
l'interesse  pubblico, la  cui  realizzazione il  contratto  tende ad assicurare, 
posto che il contratto, come strumento regolato dal codice civile, è neutro 
rispetto agli interessi che le parti intendono realizzare.
Secondo l'opinione più diffusa in dottrina, ma anche in giurisprudenza,la 
determinazione ha la  natura  giuridica  di   un atto  amministrativo di  tipo 
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programmatico,  con  rilevanza  interna,  «che  costituisce  presupposto  del 
procedimento  contrattuale».  La  mancata  adozione  della  determina  a 
contrarre, in quanto atto amministrativo, la sua nullità o la presenza di un 
vizio di legittimità che la renda annullabile, determinando un vizio dell’iter 
procedimentale che riguarda la formazione della volontà contrattuale del 
soggetto  pubblico,  si  riflette  su  tutti  gli  atti  del  procedimento  di  gara 
compreso il  provvedimento di  aggiudicazione ed il  successivo contratto, 
invalido  per  effetto  di  un  vizio  derivato. 
Successivamente  alla  determinazione  a  contrarre,  avviene  la 
predisposizione e la pubblicazione del bando, nel diritto italiano non esiste 
una definizione univoca ed esauriente di bando, esso viene definito, come 
atto  di  attuazione  delle  deliberazioni  a  contrarre1.  Per  una  parte  della 
dottrina esso assume i caratteri dell'offerta al pubblico, per un'altra parte, 
all'opposto,  quella  dell'invito  ad  offrire.  Il  bando  presenta  una  serie  di 
regole  prefissate  dalla  normativa  vigente  in  materia  di  appalti,  che 
costituiscono il suo contenuto minimo essenziale non derogabile, e da una 
serie  di  disposizioni  elaborate  discrezionalmente dall'Amministrazione 
appaltante. Queste ultime sono ammesse per il fatto che vi possono essere 
casi o situazioni particolari nei quali è opportuno che l'appaltatore possieda 
quelle cognizioni e quelle garanzie che l'Amministrazione ritiene necessarie 
per il caso specifico. Il contenuto minimo essenziale del bando è tratto, dai 
c.d. “Bandi tipo”, ovvero schemi di bando che il legislatore ha avuto cura 
di  predisporre,  al  fine  di  agevolare  le  stazioni  appaltanti  nella 
predisposizione dei  bandi  specifici  ed  evitare,  la  pubblicazione di  bandi 
incompleti o decisamente illegittimi. 
La  seconda  fase  dell'iter,   regolamentata  dall'articolo  11  comma  terzo, 
1D. Bartolotti, Digesto, voce contratti della pubblica amministrazione, volume IV, 46, Torino, 1992
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riguarda  la  scelta  del  contraente, fase  successiva  alla pubblicazione  del 
bando, la scelta avviene secondo una delle modalità previste dal codice, che 
come è noto distingue tra:
–  procedure aperte (o asta pubblica), sono ammessi a partecipare tutti 
coloro i quali siano in possesso dei requisiti richiesti dalla P.A. all'interno 
del bando. Essa costituisce la procedura di scelta del contraente di portata 
generale, 
–  procedure  ristrette  (o  licitazione  privata), ha  le  medesime 
caratteristiche dell'asta pubblica con la differenza che in questi casi possono 
accedervi  solo  i  soggetti  invitati  a  partecipare  dalla  pubblica 
amministrazione;
–  procedure  negoziate (o trattativa privata), costituisce un sistema di 
scelta  eccezionale,  in  tali  casi,  tassativamente  indicati dalla  legge,  la 
pubblica amministrazione intrattiene le trattative con un unico operatore da 
esso scelto, al pari di ciò che avviene nei rapporti tra privati. Si tratta di 
procedura ammissibile entro certi limiti ben precisi prefissati dal legislatore 
e nei soli casi da esso stabiliti;
–  Il  dialogo  competitivo, procedura  introdotta  in  attuazione 
dell'articolo 29 della direttiva 2004/1835.  Tale istituto si  distingue per il 
ruolo attribuito ai privati, con i quali l’amministrazione avvia un dialogo di 
natura tecnica volto ad individuare la soluzione più adeguata a soddisfare le 
esigenze della stazione appaltante, superando le oggettive e non imputabili 
carenze informative del soggetto aggiudicatore, connesse alla realizzazione 
di opere di particolare complessità.    La nozione di dialogo competitivo è 
fornita  dall’art.  1,  par.  11,  lettera  c),  della  direttiva  2004/18,  recepito 
dall’art. 3, comma 39, del Codice degli appalti, che definisce l’istituto come 
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“una  procedura  nella  quale  la  stazione  appaltante,  in  caso  di  appalti 
particolarmente complessi, avvia un dialogo con i candidati ammessi a tale 
procedura, al fine di elaborare una o più soluzioni atte a soddisfare le sue 
necessità  e  sulla  base  della  quale  o  delle  quali  i  candidati  selezionati 
saranno invitati a presentare le offerte; a tale procedura qualsiasi operatore 
economico può chiedere di partecipare”.  La caratteristica principale di tale 
procedura consiste nel coinvolgimento delle imprese in settori caratterizzati 
da una particolare complessità, rispetto ai quali le amministrazioni non sono 
in grado di formulare con precisione, al momento della pubblicazione del 
bando, i termini dell’appalto, né posseggono le necessarie conoscenze per 
individuare le soluzioni tecnico-finanziarie che il mercato è potenzialmente 
in  grado  di  offrire.   Quanto  ai  presupposti  per  il  ricorso  al  dialogo 
competitivo, condizione fondamentale per l’applicazione di tale procedura, 
oltre a quello di ritenere che l’esperimento di una normale procedura di gara 
sarebbe infruttuoso ai fini dell’aggiudicazione, consiste nella necessità di 
affidare un appalto particolarmente complesso. 
Tale  condizione  si  verifica  in  due  ipotesi  alternative,  e  cioè  quando  la 
stazione appaltante (art. 58, comma 2): 
1) non è oggettivamente in grado di definire i mezzi tecnici atti a soddisfare 
le sue necessità o i suoi obiettivi; 
2) non è oggettivamente in grado di specificare l’impostazione giuridica o 
finanziaria di un progetto (appalto o concessione).    
L' art. 58 codice contratti pubblici, al comma 3, stabilisce che la delibera a 
contrattare dell’amministrazione deve contenere una specifica motivazione 
in  ordine  alla  sussistenza  dei  predetti  requisiti;  ciò  costituisce  un 
significativo strumento di controllo in ordine alla legittimità e razionalità 
delle  scelte  dell’amministrazione.  In  alcuni  casi  viene  previsto  il  parere 
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preventivo al consiglio superiore, pareri non vincolanti. 
Il dialogo competitivo si articola in tre fasi:
– selezione dei candidati
– la fase del dialogo
– gara in senso tecnico.
                                                                 
Il  criterio  utilizzabile  in  questa  sede  per  la  selezione  dell'offerta  è  solo 
quello dell'offerta economicamente più vantaggiosa per espresso disposto 
normativo. 
Individuata la modalità di scelta del contraente con uno dei criteri sopra 
citati,  il  comma  4  dell'articolo  11 individua  i  criteri  per  selezionare  la 
migliore  offerta,  i  cosiddetti  criteri  di  aggiudicazione,  fase  logicamente 
successiva alla pubblicazione del bando di gara, e alla presentazione delle 
offerte dei competitors.
Due sono i criteri legalmente previsti per l'aggiudicazione della gara dalla 
normativa nazionale sui contratti delle pubbliche amministrazioni, che dal 
diritto sovranazionale è stata indotta, da un lato, ad accantonare tutti i criteri 
adottati in epoche diverse e basati principalmente sulla media tra le offerte 
presentate, seppur variamente calcolata, dall'altro,  a collocare i due criteri 
odiernamente disposti  in posizioni di  pura equivalenza  (esclusi  i  casi  di  
espressa indicazione normativa, come per l'affidamento delle concessioni  
di  lavori  pubblici  ex  articolo  144  del  codice),  con  l'effetto,  quindi   di 
rimettere alla stazione appaltante la decisione, esternata nel bando di gara o 
lettera di invito, circa la scelta del sistema più adeguato in relazione alle 
caratteristiche dell'oggetto del contratto,  essi sono: il prezzo più basso e il  
criterio  dell'offerta  economicamente  più  vantaggiosa,  secondo  quanto 
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stabilito dall'articolo 81 del codice degli appalti  (ciascun concorrente non 
può presentare più di un'offerta e la propria offerta è vincolante per un  
periodo  di  180  giorni  che  decorrono  dalla  scadenza  del  termine  di  
presentazione  dell'offerta,  e  la  stazione  appaltante  può  chiedere   il  
differimento del predetto termine). Era stato il giudice comunitario con la 
sentenza Sintesi del 2004, a stabilire che non era compatibile con il diritto 
comunitario la norma nazionale l. n. 109/1994, articolo 21, che obbligava le 
amministrazioni aggiudicatrici ad applicare per gli appalti di lavori pubblici 
unicamente il criterio  del prezzo più basso, inibendo senza eccezioni, nel 
caso  delle  procedure  di  gara  aperte  e  ristrette,  il  criterio  dell'offerta 
economicamente  più  vantaggiosa  e  quindi  la  possibilità  per 
l'amministrazione di individuare di volta in volta “ il criterio più idoneo a 
garantire  la  libera  concorrenza  ed  assicurare  la  selezione  della  migliore 
offerta”. La differenza tra i due criteri verte sulla diversa rilevanza che la 
normativa  assegna,  rispettivamente  nelle  due  ipotesi,  all'elemento  più 
strettamente e squisitamente economico, cioè il prezzo, per la valutazione 
dell'offerta migliore (articoli 81, c.1). 
Secondo il primo criterio, infatti , il contratto è aggiudicato al concorrente 
che  abbia  presentato  l'offerta  più  vantaggiosa  per  l'amministrazione 
aggiudicatrice, identificata come quella che contiene, trattandosi di contratti 
passivi,  il  prezzo più basso,  in  termini  più specifici  di  massimo ribasso 
percentuale sull'elenco prezzi o sull'importo dei lavori posto a base di gara. 
Secondo il  metodo in questione,  nessun potere di  scelta residua in capo 
all'amministrazione aggiudicatrice,  terminata la  sotto-fase procedimentale 
di vaglio sull'ammissibilità delle offerte presentate dai concorrenti alla luce 
del parametro costituito dalle prescrizioni del bando;  l'individuazione del 
contraente  è  cioè  la  risultante  di  un'  operazione  volta  all'accertamento 
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dell'offerta legalmente definita la più conveniente (articolo 81, comma 3), 
secondo un criterio puramente contabile, spoglio di qualsiasi valutazione 
soggettiva.  Del  resto,  anche  nella  determinazione  del  prezzo  base  da 
indicare  nel  bando o  nella  lettera  di  invito,  le  stazioni  appaltanti  hanno 
margini  assai  ridotti  di  valutazione,  ponendo a  loro carico il  codice  dei 
contratti l'obbligo di tener conto del “miglior prezzo di mercato” (articolo  
89,comma 1),  come rilevabile  secondo  le  modalità  indicate  dallo  stesso 
articolo,  che  prevede  che  ai  fini  di  orientamento  le  stazioni  appaltanti 
prendono  in  considerazione  i  costi  standardizzati  determinati 
dall'osservatorio  ai  sensi  dell'articolo  7,  gli  elenchi  dei  prezzi  del  genio 
civile, nonché listini e prezziari di beni – servizi – lavori, normalmente in 
uso nel luogo di esecuzione del contratto, eventuali rilevazioni statistiche e 
ogni altro elemento di conoscenza.
Secondo la consolidata giurisprudenza europea, sono esclusi come criteri di 
aggiudicazione,  criteri  che  non  siano  diretti  ad  identificare  l'offerta 
economicamente  più  vantaggiosa,  ma che  siano essenzialmente  collegati 
alla  valutazione  dell'idoneità  degli  offerenti  ad  eseguire  l'appalto  di  cui 
trattasi2.
Il  secondo criterio,  quello dell'offerta economicamente più vantaggiosa è 
caratterizzato da maggiore attenzione nell'aspetto qualitativo dell'offerta. Vi 
2 C. giustizia CE, 20-09-1988, c.31/87, bentijes, per  il giudice europeo, la normativa comunitaria osta a 
che nell'ambito di una procedura di aggiudicazzione, l'amministrazione aggiudicatrice tenga conto 
dell'esperienza degli offerenti,  del loro personale e delle loro attrezzature nonché della capacità dei 
medesimi di effettuare l'appalto entro il termine previsto non come criteri di selezione qualitativa, ma 
come criteri di aggiudicazione. Ed anche la commissione, nel suo libro verde del 2011, ha reiterato un 
atteggiamento di estrema cautela se non diversa e propria diffidenza al riguardo, rilevando che la 
distinzione tra criteri di selezione e di aggiudicazione  garantisce l'equità e l'obiettività al momento del 
confronto delle offerte, consentire l'inclusione di criteri legati all'offerente, come l'esperienza e la 
qualificazione, quali criteri di aggiudicazione potrebbe minare la compatibilità di fattori da considerare 
e in ultima analisi violare il principio della parità di trattamento, quindi  con effetti distorsivi sulla 
concorrenza. Nell'ambito della giurisprudenza nazionale, il consiglio di stato, sezione V, 8-03-2006, n. 
1194, ha affermato che “ i requisiti  di partecipazione ad una gara  sono diversi dai criteri di 
valutazione dell'offerta anche perchè questi entrano in gioco solo dopo che l'offerta ha superato 
positivamente il vaglio di ammissibilità. 
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è  una  valutazione  congiunta  degli  elementi  tecnici  ed  economici,  che 
impone  alla  stazione  appaltante  di  individuare  nel  bando  di  gara,  gli 
elementi di valutazione dell'offerta, valutando la loro pertinenza in ragione 
della natura, dell'oggetto e delle caratteristiche del contratto. Al riguardo, 
occorre prestare attenzione a non confondere gli  elementi  di valutazione 
dell'offerta  con  i  requisiti  di  partecipazione  alla  gara.  I  primi  sono 
strettamente connessi all'oggetto del contratto ed alle sue caratteristiche, i 
secondi sono attinenti invece all'impresa o alla sua organizzazione.  
Se dunque, il  criterio del prezzo più basso, per il  suo connotato di forte 
automatismo applicativo,  è  quello  che  meglio  si  adatta  per  la  selezione 
dell'aggiudicatario  in  relazione  ad  un  contratto  avente  un  oggetto 
contraddistinto da basso valore tecnologico e da caratteristiche largamente 
standardizzate,  dall'altro  lato  il  criterio  dell'offerta  economicamente  più 
vantaggiosa è quello che meglio si adatta quando l'aggiudicazione è anche 
atto  di  accettazione  della  proposta  tecnica,  prescelta  secondo  criteri 
predeterminati nel bando o nella lettera di invito, da definire puntualmente 
nella successiva fase necessaria della stipulazione del contratto; ed è per 
questa  ragione  che  il  codice  dispone  ora  (articolo  52,  comma  2) la 
preferenza  per  questo  criterio  di  aggiudicazione  in  collegamento  con 
l'impianto di una procedura ristretta.
Il metodo di aggiudicazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa, 
meglio si presta ad una valutazione da parte della stazione appaltante in 
vista dell'aggiudicazione stessa, in termini di ottimizzazione del rapporto 
qualità/prezzo, ma preserva, la valutazione ad una apposita commissione 
giudicatrice, da nominare dopo la scadenza del termine per la presentazione 
dell'offerta per evidenti esigenze di imparzialità,  per i  cui  membri sono 
altresì previste situazioni di incompatibilità e forme di ricusazione, volte ad 
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impedire il prefigurarsi di fenomeni collusivi di tipo verticale o di conflitti 
di  interessi3.  Ma  è  proprio  da  questo  punto  -cioè  dal  ruolo  della 
commissione- che sono dipartiti  alcuni profili  problematici,  sia di ordine 
procedurale che di ordine più squisitamente sostanziale.
In primo luogo, dal punto di vista delle formalità procedurali, si era posta la 
questione della pubblicità della seduta per la verifica e la valutazione dei 
plichi contenenti le offerte, la cui rilevanza era stata recentemente ribadita 
da alcune pronunce di giudici amministrativi di primo e secondo grado, a 
garanzia dei principi di imparzialità, trasparenza e parità di trattamento, che 
sono validi anche per i settori esclusi, per i quali invece da alcune pronunce 
tale rilevanza era stata ritenuta derogabile sula base dell'affermazione che 
non  esiste  alcuna  regola  espressa  che  spinga  ad  affermare  l'obbligo 
incondizionato delle stazioni appaltanti di assicurare sempre la pubblicità 
della  fase  di  apertura  dell'offerta  economica.  Su questi  punti  il  D.p.r  n. 
207/2010,  sembra  aver  apportato  elementi  di  importante  chiarificazione, 
laddove ha disposto la pubblicità delle sedute di gara (articoli 117 e 119 
c.6), con l'eccezione della valutazione “in una o più sedute” delle offerte 
tecniche  in  caso  di  aggiudicazione  all'offerta  economicamente  più 
vantaggiosa sia dei lavori che delle forniture e dei servizi.
L'adunanza  plenaria  ha  stabilito  l'obbligo  per  la  stazione  appaltante  di 
procedere  in  una  seduta  pubblica  alla  verifica  dell'integrità  dei  plichi 
contenenti le offerte tecniche al fine di assicurare il corretto ingresso del 
materiale documentario nel procedimento di gara.
In secondo luogo, risulta in evoluzione, sia nel diritto sovranazionale, che 
nel diritto nazionale, la questione della possibilità di inserimento, sempre 
3 Per cui è illegittima la previsione di una commissione permanente dell'amministrazione, competente 
ad esaminare gli atti  di tutte le gare bandite da un soggetto appaltante rispetto alle quali la nomina dei 
componenti precede il termine fissato per la presentazione delle offerte (TAR Roma, II, 13-02-2008, 
n.1268)
15
Tesi di Laurea – L'aggiudicazione negli appalti pubblici
con  riguardo  alla  formulazione  dell'offerta  economicamente   più 
vantaggiosa,  anche  di  criteri  di  aggiudicazione  non  aventi  valore 
economico.  Da  un  lato,  infatti,  la  questione  è  sempre  stata  altamente 
controversa nel dibattito istituzionale e dottrinale di interesse comunitario, 
in  considerazione  della  sua  difficile  compatibilità  con  i  fondamentali 
principi dell'ordinamento sovranazionale e con l'obiettivo della creazione di 
un mercato unico effettivamente concorrenziale.
Dopo che la giurisprudenza comunitaria aveva ammesso la possibilità per le 
stazioni appaltanti di prevedere nei bandi di gara criteri di tal fatta, come 
elementi  dell'offerta  economicamente  più  vantaggiosa,  purchè  i  criteri 
stessi,  comunque collegati  con l'oggetto dell'appalto, non fossero tali,  da 
conferire  all'amministrazione  una  libertà  incondizionata  di  scelta  e 
rispettassero il  principio di  non discriminazione,  la  questione ha per  ora 
trovato specifica sistemazione nel pacchetto legislativo del 2004, al fine di 
consentire  alle  amministrazioni  aggiudicatrici,  di  prendere  in 
considerazione  per  gli  appalti  fattori  connessi  a  bisogni  sociali  ed 
ambientali  delle  collettività  interessate.  L'ordinamento  nazionale,  non  è 
arrivato impreparato al nuovo appuntamento con le innovazioni contenute 
nel diritto comunitario. Per un verso la giurisprudenza aveva fatto suo il 
principio  (già da tempo affermato dalla corte di giustizia) della rilevanza 
dei  fattori  idonei  ad  evidenziare  il  dato  qualitativo  dell'offerta  e,  più 
specificamente, si è affermata la rilevanza del rendimento ambientale tra gli 
elementi  di valutazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa; del 
pari,  era  stata  riconosciuta una  più  generica  rilevanza  delle  finalità  di 
interesse sociale.
Con gli articoli 40, 44, 52 e 69 del codice degli appalti sono state attuate le 
disposizioni  comunitarie  del  2004,  rispettivamente  con  riguardo  alle 
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previsioni  di  appalti  riservati  a  laboratori  protetti  o  la  cui  esecuzione  è 
riservata  nell'ambito  di  programmi  protetti.  Da  ultimo,  con il  D.Lgs.  n. 
113/2007 ha integrato nell'articolo 83, comma 1, lettera e), del codice la 
previsione riguardante, tra gli elementi per la valutazione dell'offerta, “le 
caratteristiche  ambientali”,  soprattutto  con  riguardo  al  contenimento  dei 
consumi  energetici  e  delle  risorse  ambientali  dell'opera  o  del  prodotto. 
Anche la Commissione Europea dedica una parte rilevante del suo libro 
verde del 2011 alla questione, nella considerazione che le amministrazioni 
pubbliche possono offrire un importante contributo alla realizzazione degli 
obiettivi  della  strategia  Europea  2020,  sfruttando  il  proprio  potere  di 
acquisto per appaltare beni e servizi a maggiore valenza sociale per favorire 
l'innovazione, rispettare l'ambiente e lottare contro i cambiamenti climatici, 
riducendo il consumo energetico, aumentando l'occupazione, migliorando 
la salute pubblica e le condizioni sociali,  e promuovendo l'uguaglianza e 
l'inclusione dei gruppi svantaggiati.
Una volta selezionata la migliore offerta, l'articolo 11 comma 4 prevede che 
la stazione appaltante provvede all'aggiudicazione, l'atto di aggiudicazione 
è, sul piano amministrativistico, atto di accertamento dell'offerta migliore, 
cioè  più  conveniente  o  idonea  per  l'amministrazione,  avente  natura 
essenzialmente  di  atto  dichiarativo, praticamente  privo  di  contenuto 
discrezionale o fornito di un modesto tasso di discrezionalità a seconda del 
criterio  di  selezione  delle  offerte  prescelto,  tuttavia  produttivo,  come 
avviene  per  taluni  atti  di  questo  tipo,  di  effetti  insieme  costitutivi  e 
preclusivi.  Sul  piano  civilistico,  l'atto  in  esame  può  apparire  di  nuova 
dichiarazione negoziale mista, con contenuto di accertamento dell'avvenuta 
formazione dell'accordo  (ex articolo 1326 c.c), in forza dell'incontro dei 
consensi sulla base dell'offerta economica prescelta, che assorbe in sé anche 
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il  contenuto  di  conferma  dell'oggetto  e  delle  modalità  della  prestazione 
dedotta in contratto indicati nel bando di gara. Ma in realtà è su questo 
aspetto  che  si  verifica  l'allargamento  delle  divergenze  tra  le  distinte 
qualificazioni disciplinari.
Sulla possibilità della pariteticità dell'atto di aggiudicazione con la facoltà 
prevista  dall'articolo  1326  c.c,   è  sopraggiunta,  con  effetti  ostativi,  la 
definizione del regime dell'atto in questione da parte del codice dei contratti 
(articolo  11),  che  non  solo  ne  ha  formalizzato  la 
sub-procedimentalizzazione  attraverso  i  due  momenti  dell'aggiudicazione 
provvisoria e dell'aggiudicazione definitiva  (articoli 11, comma 7-9, e 12,  
comma  1),  ma  soprattutto  ha  sancito  formalmente  che  l'aggiudicazione 
definitiva non equivale ad accettazione dell'offerta (articolo 11, comma 7).
Dichiarata  a  favore  del  migliore  offerente  l'aggiudicazione  provvisoria, 
l'art. 12 dispone che essa è soggetta ad approvazione da parte dell'organo 
competente. Approvata l'aggiudicazione provvisoria, la stazione appaltante 
provvede ad adottare l'aggiudicazione definitiva, per la quale il codice non 
prevede un termine specifico4.  Il  comma  7,  precisa  che l'aggiudicazione 
definitiva,  una  volta  adottata,  non  vale  come  accettazione dell'offerta, 
sicchè il contratto non  è ancora concluso e quindi non è vincolante per 
l'amministrazione, ma il privato continua ad essere legato all'offerta a suo 
tempo presentata. 
L'aggiudicazione  definitiva  non è  soggetta  ad  approvazione,  ma diventa 
efficace dopo la verifica del possesso dei prescritti requisiti (comma 8).
L'amministrazione  ha  sessanta  giorni  di  tempo  per  procedere  alla 
stipulazione del contratto, salvo che non sia previsto un termine diverso dal 
bando ovvero salvo che l'  amministrazione non abbia concordato  con l' 
4 Tar Umbria, sezione I, 16-04-2011, n. 172
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aggiudicatario un diverso termine (comma 9). 
Decorso  tale  termine  l'aggiudicatario  può  pretendere  lo  scioglimento  da 
ogni impegno e tale posizione non può che qualificarsi di diritto soggettivo 
in  quanto  il  suo  esercizio  è  rimesso  unicamente  al  potere  potestativo 
dell'aggiudicataria, con conseguente soggezione dell'amministrazione, ciò è 
stato  affermato  dal  TAR  Palermo  sezione  III,  19-12-2007  n.  3461  o 
Consiglio di Stato sezione V, 29-11-2004 n. 7772.
Con  la  nuova  disciplina  dell'atto  di  aggiudicazione  il  momento  della 
conclusione  del  contratto  viene  ormai  ineluttabilmente  a  coincidere  con 
quello della sua stipulazione.
Tuttavia  la  stipulazione   non  può  avvenire  prima  che  siano  trascorsi 
trentacinque giorni dall'aggiudicazione definitiva (comma 10),  un periodo 
di  pausa  destinato  ad  operare  in  funzione  dilatoria  del momento  della 
siglatura del contratto aggiudicato. 
La mancata sottoscrizione del contratto da parte dell'affidatario legittimerà 
l'amministrazione a dichiarare la decadenza dello stesso dall'aggiudicazione 
e  a  provvedere  ad  incamerare  la  cauzione  (articolo  75,  comma 6),  e  il 
giudice  amministrativo  ha  specificato  che  la  mancata  presentazione  nei 
giorni  stabiliti  per  la  sottoscrizione  della  bozza  di  contratto  predisposta 
dalla stazione appaltante, integra, in assenza di valide ragioni giustificative, 
gli estremi di un rifiuto a contrarre da parte dell'aggiudicatario dell'appalto, 
con la conseguente applicazione della responsabilità contrattuale ai sensi 
dell'articolo 1337 c.c., da valutare nei limiti del c.d. Interesse negativo5. 
Nel caso invece in cui la sottrazione all'adempimento della sottoscrizione 
provenga  da  fatto  dell'amministrazione,  l'operatore  economico  sarà 
legittimato,  mediante  atto  notificato  all'amministrazione,  a  “dichiararsi 
5 Consiglio di Stato, sezione V, 10-11-2008, n. 5574
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sciolto  dall'impegno assunto”  (articolo  11,  comma 9),  con esclusione  di 
ogni  indennizzo,  fatto  salvo  il  rimborso  delle  spese  contrattuali 
documentate.
Resta ferma la possibilità di valutare il comportamento della parte pubblica 
che si astiene dalla stipulazione alla luce dei principi codicistici, soprattutto 
per far valere eventuali comportamenti contrastanti con i principi di buona 
fede e correttezza ai sensi dell'articolo 1337.
E'  stato  introdotto  all'interno  dell'ordinamento  un  duplice  ordine di 
“standstill periods” nell'arco dell'intera procedura per la valida conclusione 
di un contratto, mediante la previsione di termini operanti come clausole 
sospensive legali che agiscono ab extra, seppure con modalità differente, 
sulla relazione di contrattazione seguente alla aggiudicazione.
Così  in  primo  luogo,  si  è  stabilito  in  trentacinque  giorni  dalla 
comunicazione dell'aggiudicazione agli offerenti e ai candidati interessati il 
termine  di  differimento  alla  stipulazione  del  contratto  (standstill 
sostanziale). La previsione di tale termine ostativo alla stipula è previsto a 
garanzia di tutti i concorrenti che seguono in graduatoria l'aggiudicatario, 
che sono messi in grado di impugnare i provvedimenti prima della stipula 
del contratto e quindi prima che si consolidi la posizione di vantaggio in 
capo all'aggiudicatario.
Questa  parte  della  disciplina  è  sembrata  imporre,  la  necessità  di  un 
adeguamento rispetto a quella contenuta inizialmente nel citato comma 10 
dell'articolo 11 del codice dei contratti, che faceva salve le motivate ragioni 
di  particolare urgenza che non consentono all'amministrazione di attendere 
il decorso del predetto termine. 
Viene  previsto  poi,  un  secondo  e  rilevante  differimento,  (standstill 
processuale),  derivante  dall'effetto  sospensivo  dell'efficacia   dell'atto  di 
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aggiudicazione attribuito alla presentazione contro di essa di un ricorso e 
alla  domanda  di  provvedimento  cautelare,  per  cui  gli  Stati  membri 
assicurano  che  l'amministrazione  aggiudicatrice  non  possa  stipulare  il 
contratto  prima  che  l'organo  di  ricorso  abbia  preso  una  decisione  sulla 
domanda di provvedimenti cautelari o sul merito del ricorso, il comma 10-
ter dell'articolo 11, ha fissato in venti giorni la durata di detta pausa, ovvero 
nel diverso termine ivi indicato in dipendenza della decisione assunta dal 
giudice  in  sede  cautelare,  la  cui  domanda  è  prevista  sia  contestuale  al 
ricorso.
E' evidente che questi periodi di pausa presentano la dichiarata finalità di 
incrementare il tasso di effettività della tutela degli interessi degli operatori 
economici  che  sono presenti  nel  mercato  dei  contratti  pubblici,  ma può 
agire  anche  dalla  parte  dell'interesse  pubblico,  consentendo  alla  stessa 
amministrazione,  eventualmente,  di  rimediare  direttamente  ad  errori 
intervenuti nella procedura e ad evitare futuri impedimenti o intralci alla 
normale  esecuzione  del contratto,  se  del  caso  anche  rivalutando  la 
convenienza  dell'operazione  economica  come  ormai  concretamente 
configurata proprio con l'aggiudicazione definitiva.  
Il contratto deve essere stipulato a pena di nullità, con atto pubblico notarile 
informatico,  ovvero,  in  modalità  elettronica  in  forma  pubblica 
amministrativa  a  cura  dell'ufficiale  rogante  dell'amministrazione 
aggiudicatrice o  mediante scrittura privata a seconda di quanto previsto 
dalle norme vigenti per ciascuna stazione appaltante.
Alcuni  istituti  dell'evidenza  pubblica  presentano  particolari  profili 
problematici, tra questi merita attenzione  la natura giuridica e la disciplina 
dell'aggiudicazione provvisoria.
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2.2-  Disciplina  e  natura  dell'aggiudicazione  
provvisoria
L'aggiudicazione  secondo  una  corrente  largamente  diffusa  in  dottrina  è 
l'atto  amministrativo  che  chiude  la  serie  procedimentale  di  evidenza 
pubblica,  relativa alla scelta del contraente privato6.
Invece  secondo  l'impostazione  tradizionale  l'atto  costituisce,  altresì,  la 
“specifica manifestazione della volontà pubblica di contrarre con un certo 
soggetto,  la  quale,  incontrandosi  con  la  proposta  formulata 
dall'imprenditore in sede di offerta,  è normalmente idonea a segnare, sul 
versante civilistico, la definitiva conclusione dell'accordo negoziale”7. 
Nondimeno,  l'atto  di  aggiudicazione,  pur  come  oggi  riconfigurato  dal 
codice dei contratti pubblici, sembra destinato ancora a portare in sé una 
duplice natura, di atto intrinsicamente imperativo, verso i concorrenti non 
aggiudicatari,  in  quanto  volto  ad  escluderli  dalla  instauranda  relazione 
contrattuale  ipotizzata  dal  bando,  e  insieme  di  atto  eminentemente  non 
autoritativo  nei confronti  del  concorrente  individuato  come vincitore,  in 
quanto considerato nella sua struttura essenzialmente di durata, volta cioè 
alla costruzione della relazione stessa. 
Prima  di  passare  all'esame  della  particolare  natura  giuridica  dell'atto  di 
aggiudicazione appare, però, necessario, anche al fine di una più completa 
esposizione, svolgere un'ulteriore precisazione di carattere terminologico e, 
6   Così M. LIPARI, op. cit., p. 456; nel medesimo senso cfr. O. SEPE,voce Contratto (dir. amm.): b)  
Contratti della pubblica Amministrazione, in Enc. Dir., Milano, vol. IX, 1961, p. 986 ss.; G. 
ROHERSSEN, I lavori pubblici, Torino, 1971, p. 284 ss; F. PUGLIESE, Le procedure di conclusione dei  
contratti, in AA.VV., Appalto di opere pubbliche, a cura di P. Marzano, Roma, 1987, p. 132; A. 
MASSERA, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, Milano, 2003, p. 1592 ss..
7  Così, ancora, M. LIPARI, op. cit., p. 456
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in  specie,  distinguere  l'aggiudicazione  provvisoria  dall'aggiudicazione 
definitiva.  
Accanto all’aggiudicazione definitiva, che costituisce, come noto, l’atto che 
chiude definitivamente la gara e che dichiara sostanzialmente il soggetto 
vincitore  della  stessa  -alla  quale  si  riferiscono  le  definizioni  sopra 
richiamate-  vi  è,  infatti,  un’aggiudicazione  provvisoria,  essa  non  era 
prevista e disciplinata normativamente fino all'entrata in vigore del codice 
dei  contratti  pubblici,  nonostante le  amministrazioni ne facessero amplia 
applicazione8.  Nella  prassi  così  l'aggiudicazione  definitiva  si  risolveva 
nell'approvazione di quella provvisoria.
L'aggiudicazione  provvisoria  viene  comunemente  intesa  secondo  due 
accezioni diverse. 
Da un lato, l’aggiudicazione provvisoria ricorre in alcuni casi particolari, in 
genere previsti dalla legge  (a livello statale la disciplina di riferimento è  
quella posta dagli artt. 65 e 84 ss. del R.D. n. 827/1924), ma che possono 
anche  essere  introdotti  dalle  amministrazioni  nella  singola  e  specifica 
procedura, allorquando, per la stessa dinamica della gara, l’aggiudicazione 
non sia volta a chiudere la gara stessa, essendo prevista la presentazione di 
ulteriori offerte lungo un certo lasso di tempo (cosiddetti “giorni fatali”). 
Dall’altro lato, essa ha luogo quando l’aggiudicazione è soggetta ad una 
specie di riserva di verifica del possesso, da parte dell’aggiudicatario, di 
alcuni requisiti  (come  nel  caso  di  offerte  ritenute  anormalmente  basse) 
ovvero, ancora, quando il doppio grado di aggiudicazione sia previsto come 
un procedimento complesso da una norma generale o speciale9. 
8  M. Baldi, aggiudicazione provvisoria e potere di autotutela della p.a, rivista 2007, 1288 urbanistica e 
appalti. 
9 su tale distinzione, E. MELE, op. cit., p. 231. Sottolinea,
peraltro, l’Autore che “non deve confondersi l’aggiudicazione provvisoria fin qui descritta, che è un  
provvedimento amministrativo che ha in sé il carattere della provvisorietà, con l’aggiudicazione non  
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Va,  peraltro,  precisato  che  la  prassi  largamente  seguita  dalle  pubbliche 
Amministrazioni  -e  indiscussa  in  giurisprudenza-  di  posticipare  la 
formazione  del  vincolo  negoziale  ad  un  momento  successivo, 
subordinandolo alla previa verifica, da parte delle stesse stazioni appaltanti, 
del possesso, in capo all’aggiudicatario, dei prescritti requisiti (di capacità 
economico-finanziaria e tecnico-professionale), è  stata  recepita,  a  livello 
legislativo,  dall’art.  11 del  nuovo Codice  degli  appalti,  il  quale  prevede 
espressamente  che  “la  stazione  appaltante,  previa  verifica 
dell’aggiudicazione  provvisoria  ai  sensi  dell’articolo  12,  comma  1, 
provvede all’aggiudicazione definitiva” (comma 5) e che “l’aggiudicazione 
definitiva  diventa  efficace  dopo  la  verifica  del  possesso  dei  prescritti 
requisiti” (comma 8). 
Concludendo  sul  punto,  si  può  affermare  che  la  distinzione  tra 
aggiudicazione provvisoria e aggiudicazione definitiva soddisfa l’esigenza 
di  individuare  un  atto  (appunto  l’aggiudicazione  provvisoria) che 
“cristallizzi” il risultato delle operazioni di gara ma che consenta di rinviare 
ad un momento successivo il  passaggio dalla fase pubblicistica  a quella 
privatistica10.
La  questione della natura giuridica dell'aggiudicazione provvisoria, investe 
il  tema  della  qualificazione  della  stessa  come  provvedimento 
amministrativo o come atto endoprocedimentale.  Il  Consiglio di Stato in 
Adunanza Plenaria, 31 luglio 2012, n. 31, ha stabilito che l'aggiudicazione 
ancora efficace.
10   Analoghe, sul punto, le conclusioni di M. GATTI, op. cit., p. 167.
Peraltro, discussa è la natura dell’aggiudicazione provvisoria (e il conseguente regime di impugnabilità di 
tale atto): secondo l’indirizzo maggioritario si tratterebbe di un “atto endoprocedimentale, inidoneo a 
produrre la lesione di un interesse della Ditta che non è risultata vincitrice, lesione che deriva soltanto  
dall’aggiudicazione definitiva” (così Consiglio di Stato, Sez. IV, 7 settembre 2001, n. 4677, in Comuni  
d’Italia, 2001, p.1562); mentre secondo altro orientamento (minoritario) il verbale di aggiudicazione 
provvisoria costituirebbe un atto provvedimentale “dotato di autonoma rilevanza, idoneo a leder  
direttamente la sfera giuridica di eventuali controinteressati” (cfr., per tutte, Consiglio di Stato, Sez. V, 17 
dicembre 2001, n. 6523, in www.giustizia.it).
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provvisoria è un atto meramente endoprocedimentale.
La  giurisprudenza  è,  per  vero,  unanime  nel  qualificare  l'aggiudicazione 
provvisoria come atto endoprocedimentale11 «dagli effetti ancora instabili e 
meramente interinali»12, produttiva di una semplice aspettativa di fatto, e 
nel contempo con l'attribuzione all'amministrazione del potere di diniego 
successivo all'aggiudicazione stessa, ma anche con il  riconoscimento del 
potere di annullamento o di revoca, in sede di autotutela decisoria, degli atti 
amministrativi del procedimento di aggiudicazione del contratto, ritenendo 
sufficiente una adeguata motivazione per una diretta incidenza sugli effetti 
dell'aggiudicazione,  quindi  finendo,  per  costruire  anche  nell'attività 
contrattuale  la  relazione  con  il  soggetto  privato  secondo  il  modello  di 
asimmetria di posizioni che tradizionalmente è l'elemento di connotazione 
del  rapporto  instaurato  nell'ambito  dell'attività  di  diritto  amministrativo. 
L'aggiudicazione  provvisoria  è  inidonea   a  produrre  effetti  costitutivi  a 
favore del destinatario, ma è semplicemente prodromico alla definizione del 
procedimento di gara, che avviene con l'aggiudicazione definitiva. Così ad 
esempio  quanto affermato dalla giurisprudenza,  TAR Palermo, Sezione III 
Sentenza 18/03/2011 n. 504:
l’aggiudicazione provvisoria ha carattere endoprocedimentale ed è fonte di 
una mera aspettativa;  la  sua impugnazione si  configura, di  conseguenza 
come una facoltà e non come un onere soggetto a termine di decadenza13. 
Pertanto,  il  provvedimento  effettivamente  lesivo  è  pur  sempre 
l’aggiudicazione  definitiva,  atto  finale  della  procedura  concorsuale,  da 
11 Consiglio di Stato, sezione V, 19 novembre 2012, n.5844; C. di Stato, sezione V, 6 Agosto 2012, n. 
4518; Consiglio di Stato, sezione III, 7 Luglio 2012, n. 2613
12 C. Stato, sez. VI 27.4.201 n.2482, FA CDS 2011
13 Cons. Stato, VI, 3 ottobre 2007, n. 5107; VI, 25 settembre 2007, n. 4937; V, 6 febbraio 2007, n. 484; 
V, 22 novembre 2005, n. 6487
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impugnare, in ogni caso14.                                   
Ne consegue che il termine decadenziale di trenta giorni per impugnare i 
risultati  della  gara  iniziano  a  decorrere  dalla  comunicazione 
dell'aggiudicazione definitiva, ex art. 79 del D.lgs. 163 del 2006, così come 
richiamato  dall’art.  120,  comma  5,  del  c.p.a.,  e,  comunque,  dalla 
conoscenza  personale  dell’atto,  momento  in  cui  è  possibile  anche  fare 
valere  i  vizi  relativi  all'aggiudicazione  provvisoria15.  La  quale,  per  tale 
ragione, si colloca alla fine della sequenza procedimentale, non costituisce 
atto meramente confermativo della precedente, ma presuppone una nuova e 
ulteriore   valutazione  dell'interesse  pubblico16.  Anche  se  non  mancano 
decisioni  difformi,  dal  ritenere   l'aggiudicazione  provvisoria  come  atto 
endoprocedimentale, ad esempio T.A.R Sardegna sezione I, 19 Aprile 2012, 
n. 390, Consiglio di Stato sezione IV, 9 Agosto 2010, n. 5447.
E' però indubbio che, in caso di aggiudicazione provvisoria, il privato vanta 
una legittima aspettativa ad un esito favorevole della gara, che potrebbe non 
essere  soddisfatta  laddove  l'amministrazione  decida  di  ritirare  la  stessa 
aggiudicazione.  E  rispetto  a   tale  evenienza,  l'aggiudicatario  in  via 
provvisoria non gode di adeguate garanzie. 
Secondo  la  giurisprudenza,  infatti,  il  destinatario  dell'aggiudicazione  è 
titolare  di  un  interesse   di  mero  fatto,  per  cui  non  sempre  gli  viene 
riconosciuto il diritto a ricevere la comunicazione di avvio di un eventuale 
ritiro  o  annullamento  d'ufficio  dell'aggiudicazione,  così  affermato  ad 
esempio  dal  TAR  Roma,  sezione  II  ter,  n.  3994  09-05-2011,  dove  ha 
previsto  che  fino  alla  fase  di  aggiudicazione  definitiva  della  gara,  la 
14 Cons. Stato, V, 30 agosto 2006, n. 5076; VI, 29 novembre 2004, n. 7802; V, 26 maggio 2004, n. 3465
15 Cons. Stato, V, 6 marzo 2006, n. 1068; V, 28 maggio 2004, n. 3463; V, 24 maggio            2002, n. 
2863
16 C. Stato sez. VI 20.10.2010 n. 7586, FA CDS 2010, 2201
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stazione appaltante conserva un'ampia discrezionalità sull'esito della gara, 
potendo anche arrivare ala revoca dell'intera procedura, senza però sfociare 
nel libero arbitrio. Tale ampia discrezionalità ha portato la giurisprudenza 
amministrativa  ad  affermare,  ormai  univocamente,  che  la  scelta  di  non 
procedere  all'aggiudicazione  definitiva,  ovvero  di  revocare  quella 
provvisoria,  non  necessita  della  previa  comunicazione  di  avvio  del 
procedimento anche perchè, in questa fase, prevale l'interesse della stazione 
appaltante.  Non  mancano,  tuttavia,  decisioni  di  segno  contrario  della 
giurisprudenza di merito17,  che osservano come l’atto di annullamento di 
un’aggiudicazione  provvisoria,  in  quanto  atto  di  secondo  grado  o  di 
riesame, che incide su posizioni di vantaggio acquisite dall’impresa risultata 
aggiudicataria  provvisoria,  vada  necessariamente  preceduto  dalla 
comunicazione di avvio del procedimento, così da mettere in  condizione 
l’impresa di esporre le proprie ragioni ed osservazioni, in contraddittorio 
con la P. A..
In  realtà,  l‘orientamento  opposto  e  più  accreditato  si  fonda sulla 
considerazione che, se è certo che l’aggiudicazione definitiva va preceduta 
dalla comunicazione di avvio del procedimento, non  altrettanto può dirsi 
nel  caso  dell’aggiudicazione  provvisoria,  posto  che  l’aggiudicatario 
provvisorio  non  è  titolare  di  una  posizione  giuridica  qualificata  ma 
esclusivamente di una mera aspettativa alla conclusione del procedimento.
Per tale ragione il ritiro dell'aggiudicazione provvisoria,ove disposto, non 
necessita di apposita motivazione18, essendo sufficiente che sia reso palese 
il ragionamento seguito  per giungere alla determinazione negativa19, deve 
però  segnalarsi  che in  alcuni  casi  il  giudice  ha  ammesso  che 
17 TAR Lombardia Milano sez. III 16.01.2006 n. 50, FA TAR 2007,835; in dottrina GUZZARDO(11), 
839 
18 C. Stato sez. V 13.10.2010 n. 7460, FA CDS 2010, 2128
19 C. Stato sez.IV 31.05.2007 n. 2838, RGE 2007, I, 1623
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l'amministrazione che dispone la revoca20 dell'aggiudicazione provvisoria 
deve esplicitarne le ragioni di pubblico interesse21. In realtà va osservato 
che  se l'aggiudicazione provvisoria ha natura di atto endoprocedimentale, e 
quindi  non  è  provvedimento amministrativo,  mancano i  presupposti  per 
l'esercizio  di  un  potere  di  riesame,  che  si  esprime  attraverso un 
procedimento  di  secondo  grado  (di  annullamento  o  di  revoca),  di  un 
procedimento,  cioè,  che  ha  ad  oggetto  un  precedente  provvedimento 
amministrativo22.
La revoca cioè deve essere disposta su un precedente provvedimento, non 
su  un  atto  della  stessa  serie  procedimentale;  tant'è  che  si  è  parlato,  al 
riguardo,  di   revoca  impropria,  che  rimane  estranea   all'ambito  di 
applicazione  dell'articolo  21  quinques  e  per  tale  ragione   viene 
tendenzialmente esclusa la possibilità di indennizzare il privato23. 
Quanto alla  posizione dei  terzi, il  giudice  amministrativo,  per  le  ragioni 
anzidette, ritene che l'aggiudicazione provvisoria non sia immediatamente 
impugnabile, ma l'interessato deve eventualmente ricorrere avverso quella 
definitiva; tuttavia, ove decida di agire contro l'aggiudicazione provvisoria 
deve poi impugnare, autonomamente o attraverso l'articolazione di motivi 
aggiunti,  anche  l'aggiudicazione  definitiva,  poiché  altrimenti  il  ricorso 
avverso  la  precedente  aggiudicazione  diviene  improcedibile  per 
sopravvenuta carenza di interesse24. Ed inoltre viene previsto che nessuna 
forma di indennizzo deve essere corrisposta all'aggiudicatario provvisorio.
20  Il consiglio di Stato recentemente è intervenuto con una sentenza n. 4433 del 4.09.2013 sez. III, 
affermando che la mancata conferma non costituisce revoca
21 TAR Toscana Firenze sez. II  1.9.2011 n. 1372, sull'amministrazione aggiudicatrice incombe l'onere di 
esporre le ragioni  di interesse pubblico, attraverso l'indicazione di elementi concreti ed obiettivi, in 
base ai quali ritiene di non dare corso all'aggiudicazione definitiva, in dottrina CRESPALDI(8), 868.  
22 Così ad esempio il TAR Toscana Firenze sez. I 21.09.2011 n.1407, « poiché l'aggiudicazione provvisoria è un 
provvedimento instabile e non ha natura di atto finale del procedimento, esso ingenera affidamenti assai limitati 
in capo agli aggiudicatari
23 C.Stato sez. VI 191.2012 n.195
24 TAR Molise 11.02.2009 n.31
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Infatti  va  osservato  che,  a  conferma  della  natura  endoprocedimentale 
dell'aggiudicazione provvisoria, la giurisprudenza ritiene che la stessa sia 
parimenti inidonea a generare nella ditta provvisoriamente aggiudicataria 
una posizione di vantaggio ovvero un ragionevole affidamento in ordine al 
provvedimento  di  aggiudicazione  definitiva  ed  alla  conseguente 
stipulazione del contratto, la stessa giurisprudenza tende ad escludere che 
l'eventuale  ritiro  dell'aggiudicazione  provvisoria,  nonché  la  mancata 
adozione di quella definitiva, esponga l'amministrazione ad eventuali forme 
di responsabilità precontrattuale, per due ordini di ragioni.
Da un lato, perchè il più delle volte il ritiro dell'aggiudicazione è legato al 
venir meno della copertura finanziaria della gara indetta ed in tal caso lo 
stesso ritiro diviene atto dovuto25.
Dall'altro lato, perchè, secondo un certo orientamento giurisprudenziale, «la 
responsabilità precontrattuale della pubblica amministrazione ex  art. 1337 
c.c non è configurabile anteriormente alla scelta del contraente, nella fase, 
cioè, in cui gli interessati non hanno ancora la qualità di  futuri contraenti, 
ma soltanto quella di partecipanti alla gara e vantano esclusivamente una 
posizione  di  interesse  legittimo  al  corretto  esercizio  dei  poteri  della 
pubblica amministrazione».
Di  recente,  però,  il  Consiglio  di  Stato  con la  sentenza  n.  1140/2012 ha 
ammesso la responsabilità  precontrattuale in capo ad un'amministrazione 
che,  pur  avendo legittimamente  ritirato gli  atti  di  gara  per  sopravvenute 
esigenze di  interesse pubblico (perchè nella specie, si andava profilando 
una soluzione alternativa più vantaggiosa  sul piano economico per la stessa 
amministrazione), tuttavia ha lasciato decorrere un eccessivo arco di tempo 
per  l'espletamento  della  stessa  gara,  senza  adeguatamente  informare  le 
25 TAR Sicilia Palermo sez. I 4.02.2011 n.210, GM 2011, 1377
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imprese partecipanti. In particolare, il Supremo giudice amministrativo ha 
osservato che « ragioni di correttezza e buona fede oggettiva imponevano 
alla stazione appaltante di rendere le imprese medesime tempestivamente 
edotte della soluzione alternativa che andava a prospettarsi  e che implicava 
la caducazione  degli effetti degli atti di gara», sicchè ha riconosciuto in 
capo  all'amministrazione  e  nei  confronti  dell'aggiudicatario  in  via 
provvisoria una forma di responsabilità ex  articolo 1337 c.c26. 
26 C. Stato sez. VI 15.03.2012 n. 1140; la sentenza è altresì interessante perchè riconosce che,  nel caso 
dispecie, più che l'art. 1337 c.c in tema di responsabilità precontrattuale, che presuppone comunque 
un'attività illecita dell'amministrazione, dovrebbe trovare applicazione l'art. 21 quinques della l. n. 241 
del 1990, in particolare il comma 2 che disciplina l'ammontare dell'indennizzo  in caso di revoca  che 
incide sui rapporti negoziali; la norma, infatti, in quanto ammette un'ipotesi di  attività lecita, 
giustifica la coesistenza della legittimità della revoca e del necessario ristoro dovuto per il pregiudizio 
sofferto dal privato.
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2.3- Approvazione dell'aggiudicazione provvisoria e  
il problema del termine
L'articolo 12 del codice dei contratti pubblici  prevede che l'aggiudicazione 
provvisoria  è  soggetta  ad  approvazione dell'organo  competente  secondo 
l'ordinamento  delle  amministrazioni  aggiudicatrici  e  degli  enti 
aggiudicatori,  ovvero  degli  altri  soggetti  aggiudicatori,  nel  rispetto  dei 
termini  previsti  dai  singoli  ordinamenti,  decorrenti  dal  ricevimento 
dell'aggiudicazione  provvisoria  da  parte  dell'organo  competente.  In 
mancanza  il  termine  è  pari  a  trenta  giorni.  Il  termine  è  interrotto  dalla 
richiesta di chiarimenti o documenti, e inizia nuovamente a decorrere da 
quando  i  chiarimenti  o  documenti  pervengono  all'organo  richiedente. 
Decorsi i termini previsti dai singoli ordinamenti o, in mancanza, quello di 
trenta giorni, l'aggiudicazione si intende approvata.
Il meccanismo previsto, che si intreccia con la disciplina dell'articolo 11, è 
così sintetizzabile:
il  comma  1  prevede  che  l'aggiudicazione  provvisoria,  disposta 
dall'amministrazione  aggiudicatrice  a  favore  del  migliore  offerente  è 
soggetta ad approvazione da parte dell'organo competente, da individuare a 
seconda del regime giuridico cui è soggetta l'amministrazione che aggiudica 
i lavori, che in linea di principio è il  dirigente del settore competente alla 
stipula del contratto. La giurisprudenza ha inoltre chiarito che non sussiste 
incompatibilità tra le funzioni di presidente della commissione di  gara e 
quella di responsabile del procedimento; così come è possibile che     « al 
dirigente di un ente locale che ha svolto le funzioni di presidente del seggio 
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e di responsabile del procedimento sia stato anche attribuito il  compito di 
approvare gli atti della commissione di gara, atteso che detta approvazione 
non può essere ricompresa nella nozione di controllo in senso stretto, ma si 
risolve in una revisione interna della correttezza del procedimento connessa 
alla  responsabilità  unitaria  del     procedimento  spettante  alla  figura 
dirigenziale»27.  
Va  precisato  che  il  rinvio  agli  ordinamenti  di  settore  serve  solo 
all'individuazione  dell'organo  competente,  non  anche  ad  individuare  il 
fondamento  dell'approvazione  medesima,  che  è  invece  contenuto  negli 
stessi articoli 11 e 12. 
La  stessa  disposizione  assicura,  inoltre,  un  meccanismo  analogo  al  c.d 
silenzio assenso, in coerenza con i principi di certezza e semplificazione di 
cui alla l. 241/1990 che conformano l'agire amministrativo, l'aggiudicazione 
si  intende  approvata  se  l'organo  competente  non  si  pronuncia  entro  il 
termine  fissato  dai  rispettivi  ordinamenti,  ovvero,  in  mancanza,  entro  il 
termine  di  trenta  giorni  che  comincia  a  decorrere  dal  ricevimento 
dell'aggiudicazione, così ad esempio è stato affermato dalla giurisprudenza, 
TAR Sicilia - Sentenza 07/09/2011 n. 1603, l’art. 12 d.lgs. 12 aprile 2006, 
n.  163,  attenendo  al  controllo  sugli  atti  delle  procedure  di  affidamento, 
determina,  nel  caso  di  inutile  decorso  del  termine,  la  formazione  del 
silenzio assenso sull’approvazione dell’aggiudicazione provvisoria; ma non 
integra, diversamente, il perfezionamento dell’aggiudicazione definitiva28. 
L’aggiudicazione definitiva, infatti, richiede una manifestazione di volontà 
espressa  dell’amministrazione,  mentre  è  il  suo  presupposto,  vale  a  dire 
l’approvazione dell’aggiudicazione provvisoria,  che può venire  in  essere 
27 Consiglio di Stato sez. V 22.06.2010 n. 3890, FA CDS 2010,1284 
28 TAR Umbria, sezione I, 16 Giugno 2011, n.172 in foro amministrativo TAR, 2011, 1914, secondo cui 
l'approvazione tacita dell'aggiudicazione provvisoria non determina un salto procedimentale, escludendo 
la necessità dell'aggiudicazione definitiva
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per  effetto  del  comportamento  inerte dell’organo  amministrativo 
competente, tanto che, ai sensi dell’art. 11, comma 5, del D.Lgs. 163/2006, 
la stazione appaltante, previa verifica dell’aggiudicazione provvisoria di cui 
all’art.  12,  comma  1,  provvede  all’aggiudicazione  definitiva.  Ciò  non 
sembra  escludere  la  possibilità  che  l'approvazione  dell'aggiudicazione 
provvisoria e l'aggiudicazione definitiva siano concentrate in un unico atto 
espresso,  quando  i  singoli  ordinamenti  attribuiscono  la  competenza  per 
entrambe  ad  un  medesimo  organo.  La  stazione  appaltante,  a  fronte 
dell’approvazione  dell’aggiudicazione  provvisoria,  conserva  senz’altro  il 
potere discrezionale di procedere o meno all’aggiudicazione definitiva; da 
ciò il relativo provvedimento, adottato non solo da Autorità diversa rispetto 
a  quella  competente  ai  fini  dell’aggiudicazione  provvisoria;  ma  anche 
nell’esercizio di un potere e sulla base di presupposti inassimilabili rispetto 
a  quelli  relativi  alla  medesima  aggiudicazione  provvisoria,  impone  una 
separata impugnazione, in difetto della quale il consolidamento dei relativi 
effetti  priva  la  parte  ricorrente  dell’interesse  all’ulteriore  coltivazione 
dell’impugnativa.
Come già anticipato pocanzi tale termine può essere interrotto per eventuali 
richieste di chiarimento o documenti e ricomincia nuovamente a decorrere 
una volta  acquisiti  gli  stessi  chiarimenti  o  documenti,  nel  senso che dal 
momento  in  cui  i  chiarimenti  o  documenti  pervengono  all'organo 
competente si riaprono i termini previsti dai singoli ordinamenti ovvero i 
trenta  giorni  di  cui  sopra.  Decorsi  i  quali  l'aggiudicazione  si  intende 
approvata. La richiesta di chiarimenti ha un effetto interruttivo del termine e 
non sospensivo29.
29 La differenza  è che in caso di sospensione il termine ricomincia a decorrere una volta cessata la causa 
che ne ha comportato la sospensione, invene nell'ipotesi di interruzione, cessata la causa interruttiva, il 
termine riprende a decorrere per intero.
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La giurisprudenza ha comunque precisato che,  anche se l'aggiudicazione 
provvisoria viene approvata, sia esplicitamente, sia con il meccanismo del 
silenzio assenso, tale approvazione è espressione di un potere di controllo e 
non  integra  il  perfezionamento  dell'aggiudicazione  definitiva30,  con  la 
conseguenza che la stazione appaltante conserva il potere discrezionale di 
procedere o meno all'aggiudicazione definitiva. 
Il principio è stato ritenuto sussistente anche in presenza di una clausola nel 
bando di gara che espressamente prevede che l'aggiudicazione provvisoria 
diventasse definitiva decorsi trenta giorni dalla pubblicazione, in tal caso 
secondo  la  giurisprudenza  è  necessario  un  espresso  provvedimento  di 
aggiudicazione definitiva, nel rispetto del principio generale dell'articolo 2 
della l. 241/1990, in forza del quale il procedimento va concluso con un 
provvedimento espresso. 
Inoltre  la  stessa  giurisprudenza  ha  chiarito  che  l'approvazione 
dell'aggiudicazione provvisoria può essere negata, per cui, soprattutto nei 
casi  di  pubblici  lavori,  servizi  e  forniture,  le  amministrazioni  possono e 
devono agire con gli aggiudicatari provvisori tenendo sempre conto della 
salvaguardia  degli  interessi  pubblici  coinvolti,  tale  diniego  deve  essere 
adeguatamente motivato, alla luce della legge di gara, che determina anche 
la configurazione degli interessi coinvolti. Non è pertanto ammissibile un 
diniego  di  approvazione  dell'aggiudicazione  provvisoria  basato  su  un 
interesse  pubblico  di  mero  fatto,  non specificato  dal  bando di  gara,  ma 
introdotto  dall'organo  competente  sulla  base  di  valutazioni,  senz'altro 
logiche in concreto, ma non normativizzate nel bando31.
30    TAR Lazio Roma sez I 28.2.2011 n. 1809; in senso analogo  C Stato sez. V 8.03.2011 n.144642
31 C Stato sez. V 28.12.2011 n. 6916, che ha ritenuto illegittima la mancata aggiudicazione definitiva 
sulla base di un diniego dell'approvazione dell' aggiudicazione provvisoria in favore di un'impresa che 
avendo partecipato ad una gara per l'affidamento del servizio sostitutivo  di mensa mediante fornitura di 
buoni pasto in favore dei dipendenti di un comune, aveva presentato un elenco di esercizi convezionati 
dislocati in tutto il territorio provinciale, laddove i dipendenti del comune risiedevano prevalentemente 
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2.4-  Il  rapporto  tra  aggiudicazione  provvisoria  e  
definitiva
L'aggiudicazione  provvisoria  e  quella  definitiva  sono  “due  atti 
consequenziali,  inerenti  il  medesimo  procedimento,  conclusivi  delle 
procedure di evidenza pubblica”.
Con  riferimento  al  rapporto  tra  le  due  tipologie  di  aggiudicazioni, 
l'Adunanza Plenaria ha adottato la soluzione condivisa dalla giurisprudenza 
maggioritaria,  secondo la quale l'aggiudicazione definitiva presuppone in 
realtà una nuova valutazione,  da non poter essere considerata una mera 
conferma dell'aggiudicazione provvisoria32, o comunque una conseguenza 
inevitabile  di  essa33:  per  questa  ragione  un  vero  e  proprio  onere  di 
impugnazione sussiste solo rispetto  all'aggiudicazione definitiva,  che per 
prima integra la lesione della sfera giuridica soggettiva dei concorrenti non 
aggiudicatari.  Non  è  chiara,  la  ragione  per  la  quale  la  giurisprudenza 
consideri  comunque  l'impugnazione  autonoma  dell'aggiudicazione 
provvisoria  una  facoltà34,  anche  perchè  non  è  facile  cogliere  con 
immediatezza il vantaggio che ne può trarre il ricorrente.
Infatti, per un verso, si richiede comunque che l'aggiudicazione definitiva 
sia  poi  impugnata  con  i  motivi  aggiunti,  a  pena  di improcedibilità  del 
ricorso proposto contro quella provvisoria35. Per altro verso, si ritiene che il 
nel territorio comunale: con ciò ignorando l'obbligo scaturente dal bando, per il quale tutti gli esercizi 
ricadenti nel territorio della provincia dovessero essere considerati equivalenti. 
32 Consiglio di Stato sezione V, 19 novembre 2012, n. 5844
33 Consiglio di Stato sezione VI, 5 settembre 2011, n. 4998 in foro amministrativo cds 2011, 2825
34 Consiglio di Stato sezione V, 29 novembre 2012, n. 6056
35 Consiglio di Stato sezione V, 27 Aprile 2011, n. 6056
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ricorrente sia comunque tenuto ad articolare già in fase di impugnazione 
dell'aggiudicazione provvisoria  tutti  i  motivi  di  censura contro di essa36, 
non potendo «centellinare» le censure in vista dei motivi aggiunti37.
In  realtà,  come  talvolta  la  giurisprudenza  ammette,  alla  base  del 
riconoscimento  di  una  facoltà  di  immediata  impugnazione 
dell'aggiudicazione  provvisoria  vi  è  una  ragione  di  ordine  pratico  ed 
equitativo,  vale  a  dire  la  difficoltà  di  distinguere  in  concreto  fra  le  due 
tipologie  di  aggiudicazione38:  tale  difficoltà  dovrebbe  peraltro  essere 
superata  dalla  previsione  della  comunicazione  ai  concorrenti  della  sola 
aggiudicazione definitiva.
Ciò non toglie, comunque, che l'aggiudicazione provvisoria costituisca un 
mero atto endoprocedimentale  «ad effetti instabili», insuscettibile, per un 
verso, di ledere la posizione soggettiva dei concorrenti non selezionati e, 
per  altro  verso,  di  generare  un  affidamento  in  capo  al  concorrente 
selezionato.  Così  come  si  è  visto,  in  linea  generale  è  sempre  richiesta 
l'impugnazione dell'aggiudicazione definitiva, a pena di improcedibilità del 
ricorso proposto contro l'aggiudicazione provvisoria. 
Bisogna ora menzionare le eccezione che tale regola possa subire. Accade 
ciò, anzitutto, quando per ragioni di urgenza si proceda alla consegna dei 
lavori  oggetto  della  gara  senza  attendere  l'aggiudicazione  definitiva39:  è 
infatti  ovvio  che  in  questo  caso  la  lesione  si  produca  proprio  con 
l'aggiudicazione  provvisoria.  Al  di  là  di  tale  ipotesi,  per  definizione 
eccezionale,  in  giurisprudenza  si  è  fatto  riferimento  al  caso 
36 T.R.G.A Trentino-A.A, sezione Trento, 21 marzo 2012, n.92, in 
www.giustiziaamministrativa.it
37 Consiglio di Stato, sezione III, 7 maggio 2012, n.2613, che fonda tale conclusione sull'esigenza di 
rispettare comunque il termine decadenziale
38 T.A.R Lazio, sezione III quater, 4 luglio 2012, n. 6077
39 Consiglio di Stato, sezione III, 5 gennaio 2012, n.12, ha ritenuto legittima l'immediata 
consegna dei lavori all'aggiudicataria provvisoria, quando ciò sia giustificato appunto da 
ragioni di urgenza
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dell'aggiudicazione definitiva che si sostanzi in una conferma per silentium 
di  quella  provvisoria  e  al  caso  del  bando di  gara  che  non preveda  due 
distinte fasi di aggiudicazione40. 
Si tratta però di ipotesi di dubbia compatibilità con il quadro normativo di 
riferimento. Quanto al primo caso, si è già visto che l'approvazione tacita 
dell'aggiudicazione provvisoria non equivale ad aggiudicazione definitiva. 
Quanto alla possibilità per la lex specialis di gara di prevedere un'unica fase 
di aggiudicazione, facendo venir meno la distinzione ora contenuta nella 
norma, bisogna considerare che ciò era sicuramente possibile nel regime 
normativo antecedente all'entrata in vigore del codice dei contratti pubblici: 
infatti,  la  distinzione in due fasi  era il  frutto  di  una scelta delle singole 
amministrazioni. 
Nell'attuale assetto normativo questa possibilità è quantomeno dubbia, alla 
luce delle scansioni procedimentali delineate dagli articoli 11 e 12 D.Lgs. n. 
163/2006,  soprattutto  ove  si  ritenga  che  esse  rispondano  all'obiettivo  di 
tutela  della  concorrenza,  riservato  anche  in  materia  di  appalti  alla 
legislazione  dello  Stato  (articolo  117,  comma  2,  lettera  e  costituzione). 
D'altro canto, quando il codice dei contratti  ha inteso rendere facoltativa 
una certa fase procedimentale, l'ha fatto espressamente: come si è visto, ciò 
accade esclusivamente per la fase di controllo sulla stipulazione, soggetta 
alla «eventuale approvazione» dell'organo competente secondo la disciplina 
dettata dai singoli ordinamenti.
40 Consiglio di Stato, sezione V, 7 maggio 2008, n.2089
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3- Accesso agli atti e divieto di divulgazione
Con la legge n.15 del 2005, il legislatore per la prima volta dopo 15 anni è 
intervenuto  sulla  disciplina  organica  del  procedimento  amministrativo 
avvenuta, con la storica legge n. 241 del 1990. Significativa si è rilevata 
l'introduzione  del   principio  di   trasparenza   nell'alveo   del  comma 1 
dell'articolo 1 della legge 7 agosto del 1990 accanto ai già noti principi di 
economicità, efficienza , pubblicità41.
Il principio di trasparenza, in particolare, consente la conoscibilità esterna 
del procedimento amministrativo e conseguentemente permette al cittadino 
di   effettuare  un  controllo  democratico  sullo  svolgimento  dell'attività 
amministrativa.
Tale principio, di recente, è stato oggetto di intervento con il d.lgs 33/2013 
cosiddetto decreto Trasparenza.
I pilastri del decreto”Trasparenza” sono:
• riordinare i  fondamentali  obblighi di  pubblicazione derivanti  dalle 
numerevoli  normative stratificate nel corso degli ultimi anni;
• uniformare gli obblighi e le modalità di pubblicazione per tutte le 
pubbliche  amministrazioni  definite  nell'articolo  1  comma  2  del  d.lgs 
165/2001 e per gli enti controllati;
• definire  ruoli,  responsabilità  e  processi  in  capo  alle  pubbliche 
amministrazioni e agli organi di controllo;
• introdurre il nuovo istituto dell'accesso civico
La  Costituzione  in  nessuna  delle  sue  norme  contempla  il  principio  di 
41 Con la riforma n. 69/2009 è andato ad aggiungersi il principio dell'imparzialità
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trasparenza  di  cui  il  diritto  d'accesso  rappresenta  una  delle  massime 
espressioni.  Ciò  ha  indotto  l'interprete  sin  dall'ingresso  dell'istituto 
nell'ordinamento,  a  cercare  un  fondamento  costituzionale  al  medesimo. 
Fondamento  che  è  stato  individuato  in  primo  luogo  nei  principi 
costituzionali  di  imparzialità  e  buon  andamento,  che   impongono 
all'amministrazione  di  operare  come  “casa  di  vetro”42,  l'altra  norma 
costituzionale cui occorre fare riferimento è l'articolo 28 costituzione  che 
sancisce   il  diritto  all'informazione,  in  particolare  il  diritto  di  acquisire 
informazioni, che si concreta nel diritto di accedere alle notizie di cui altri 
siano in possesso, con specifico riguardo all'acquisizione di informazioni 
detenute sotto forma di atti dell'amministrazione pubblica. 
Ebbene,  uno  dei  principali  corollari  del  principio  di  trasparenza va 
individuato nel diritto di accesso. 
Il diritto di accesso è stato oggetto di rivisitazione organica ad opera del 
legislatore del 200543,  che ha sentito l'esigenza di adeguare la normativa 
vigente alla riforma del titolo V, parte II, della costituzione ed alle nuove 
disposizioni introdotte dal legislatore con il cosiddetto codice della privacy.
Con  riferimento  all'adeguamento  della  disciplina  dell'istituto  alla 
Costituzione, l'articolo 22 l. 241/241/1990, così come novellato dal citato 
intervento  normativo,  al  comma 2  oltre  a  sancire  la  natura  di  principio 
generale dell'attività  amministrativa,  lo  ha  ricondotto  espressamente  ai 
livelli  essenziali  delle prestazioni concernenti  i  diritti  civili  e sociali  che 
devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale ai sensi dell'articolo 
117, secondo comma, lettera m  della costituzione, facendo si che il diritto 
di  accesso  oltre  ad  essere  considerato  un  principio  generale  dell'attività 
42 L'azione amministrativa, Giuffrè
43 Rivisitazione che è proseguita con la recente legge n. 69/2009, nonché con il 
recentissimo D.Lgs n. 104/2010
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amministrativa imparziale e trasparente,  assurge a rango di principio  di 
diritto avente rilevanza costituzionale.  Come  noto,  la legge  n.69/09 ha 
ritoccato nuovamente l'articolo 22 , nel cui comma 2, non è più previsto il 
richiamo all'articolo 117 della Costituzione, il legislatore ha semplicemente 
trasposto lo stesso nell'articolo 29 della legge 241/1990, nel nuovo comma 
2 bis44.
Il diritto di accesso ha trovato riconoscimento sia in seno al Consiglio di 
Europa  che  in  ambito  dell’Unione  europea.  Il  Comitato  del  Consiglio 
d’Europa ha indicato agli Stati membri alcuni principi riguardanti il diritto 
di informazione e di accesso che è riservato ai privati cittadini, prevedendo 
che  sia  garantito  a  chi  ne  abbia  interesse  l’accesso  a  informazioni  in 
possesso  di  autorità  pubbliche;  che  siano  previsti  idonei  strumenti  per 
assicurare l’accesso a dette informazioni; che la risposta sia fornita in tempi 
ragionevoli;  che  l’accesso  sia  garantito  in  termini  di  uguaglianza  tra  i 
cittadini; che i limiti al diritto di accesso siano connessi alla salvaguardia di 
interessi  pubblici,  quali  la  sicurezza,  la  prevenzione  della  criminalità,  e 
quelli legati alla tutela della vita privata. 
Oggi, l’Unione europea tutela in modo rilevante il diritto all’informazione 
ed assicura, in applicazione del principio di trasparenza, la possibilità per i 
cittadini  di  esercitare  un  effettivo  controllo  sull’operato  delle  istituzioni 
comunitarie,  rendendo  possibile  l’accesso  alle  informazioni  prodotte  e 
possedute dalle istituzioni stesse. 
Riguardo il diritto alla privacy, con la nascita del codice sulla privacy, si 
44 Ai sensi del nuovo comma 2-bis art. 29 della legge 241/1990, attengono ai livelli 
essenziali delle prestazioni di cui all'articolo 117, secondo comma, lettera m, della 
costituzione le disposizioni della presente legge concernenti gli obblighi per la pubblica 
amministrazione di garantire la partecipazione dell'interessato al procedimento, di 
individuarne un responsabile, di concluderlo entro il termine prefissato e di assicurare 
l'accesso alla documentazione amministrativa, nonché quelle relative alla durata 
massima dei procedimenti.
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sono poste le tradizionali interferenze tra la tutela della riservatezza da un 
lato e la tutela dell'accesso dall'altra, creando problemi di raccordo. Allo 
stato  attuale  il  problema  del  raccordo  tra  le  due  normative  deve  essere 
valutato alla stregua dell'articolo 24 comma 7, L. 241/1990, come risultante 
dalla novella del 2005. La disposizione in esame, dopo aver stabilito che 
l'accesso ai documenti amministrativi deve essere, comunque, garantito ai 
richiedenti qualora la conoscenza di tali documenti, pur scontrandosi con 
esigenze  di  riservatezza,  sia  necessaria  per  curare  o  difendere  i  propri 
interessi giuridici, specifica che in caso di dati idonei a rivelare lo stato di 
salute  e  la  vita  sessuale,  l'accesso  è  consentito  solo  previa  valutazione 
comparativa in concreto delle esigenze contrapposte.
Anche il codice degli appalti contiene una specifica disciplina in materia di 
accesso. 
L'istituto è contemplato nell' articolo 13 D.Lgs. 163 del 2006, la cui rubrica 
reca invero “Accesso agli atti e divieti di divulgazione”. La norma prende 
in  considerazione  tre  diverse  tipologie  di  atti,  quelli  accessibili  ai  quali 
ovviamente  si  applica  la  disciplina  della  legge  241/1990  in  materia  di 
accesso;  quelli  accessibili  ma  per  i  quali  è  ammesso  il  differimento  ed 
infine  quelli  assolutamente  non  soggetti  ad  accesso  salvo   casi 
espressamente previsti dalla legge. 
Tale articolo apre con una clausola di salvezza, ai fini della disciplina del 
diritto di accesso agli atti delle procedure di affidamento e di esecuzione dei 
contratti  pubblici,  ivi  comprese  le  candidature  e  le   offerte,  effettua  un 
espresso rinvio alla  legge n.  241/1990,  dove essa all'articolo 22 afferma 
che:
al fine di assicurare la trasparenza dell'attività amministrativa e di favorirne 
lo svolgimento imparziale è riconosciuto a chiunque vi abbia interesse per 
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la  tutela  di  situazioni  giuridicamente  rilevanti  il  diritto  di  accesso  ai 
documenti  amministrativi,  secondo  le  modalità  stabilite  dalla  presente 
legge. 
A questo riguardo, merita specificare che l'accesso agli atti e documenti è 
estrinsecazione  della  c.d  “trasparenza  amministrativa”,  e  non  già  della 
pubblicità, che costituisce una forma di estrinsecazione della trasparenza. 
Il diritto di accesso è esercitabile fino a quando la pubblica amministrazione 
ha l’obbligo di  detenere i  documenti amministrativi ai quali  si  chiede di 
accedere, ciò è disciplinato dall'articolo 22 comma 6 della l. 241/1990.
Per  documento/atto  amministrativo,  si  intende  ogni  rappresentazione 
grafica, fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie 
del contenuto di atti, anche interni, formati dalle pubbliche amministrazioni 
o,  comunque,  utilizzati  ai  fini  dell'attività  amministrativa. Come chiarito 
dalla  giurisprudenza  amministrativa,  la  disciplina  del  diritto  di  accesso 
nell'ambito  delle  procedure  di  affidamento  dei  contratti  pubblici,  si 
differenzia (in senso restrittivo) rispetto a quella generale di cui all'articolo 
24 l.  241/1990, subordinando l'accesso  (in specie quando si tratti di atti  
coperti da segreti tecnici e commerciali) alla sussistenza di un interesse alla 
difesa in giudizio in relazione alla procedura di affidamento del contratto 
nell'ambito  della  quale  viene  formulata  la  richiesta  di  acceso;  pertanto, 
l'impresa  partecipante  ad  una  gara  d'appalto,  esclusa  dalla  procedura  e 
decaduta  dai  termini  d'impugnazione,  non  è  titolare  di  un  interesse 
all'accesso agli atti della gara tutelabile in sede giurisdizionale45.   
Il comma secondo dell'articolo 13, sempre previa esclusione dei casi per cui 
è prevista una disciplina diversa, invece procede ad un elenco delle ipotesi 
in cui l'accesso debba essere differito (anche l'articolo 24, comma 4, della  
45 Tar Sardegna, Cagliari, sezione I, 30-12-2009, n.2694
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legge  241/1990,  prevede  il  potere  di  differimento),   in  particolare   è 
differito per espressa disposizione di legge nelle seguenti ipotesi:
a. nelle procedure aperte, in relazione all'elenco dei soggetti che hanno 
presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle 
medesime;
b. nelle  procedure  ristrette  e  negoziate,  e  in  ogni  ipotesi  di  gara 
informale, in relazione all'elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di 
invito o che hanno segnalato il loro interesse, e in relazione all'elenco dei 
soggetti  che  sono  stati  invitati  a  presentare  offerte  e  a  quell'elenco  dei 
soggetti che hanno presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la 
presentazione delle offerte medesime; ai soggetti la cui richiesta di invito 
sia stata respinta, è consentito l'accesso all'elenco dei soggetti che hanno 
fatto  richiesta  di  invito  o che hanno segnalato il  loro  interesse,  dopo la 
comunicazione ufficiale, da parte delle stazioni appaltanti, dei nominativi 
dei candidati da invitare;
c. in relazione alle offerte, fino all'approvazione dell'aggiudicazione;
c bis. in relazione al procedimento di verifica della anomalia dell'offerta, 
fino all'aggiudicazione definitiva.
Con  riguardo  a  quest'ultima  ipotesi  la  giurisprudenza  ha  affermato  che 
l'articolo  13,  comma 2  lettera  c-bis,  non può giustificare  il  differimento 
dell'accesso per la documentazione relativa all'offerta presentata in gara dal 
medesimo concorrente che richieda l'accesso, quando quest'ultimo riguardi 
atti  con  i  quali  si  sancisce  l'esclusione  dello  stesso  concorrente  dalla 
procedura di gara; in tal caso infatti trova applicazione prevalente l'articolo 
79, comma 5, lettera b codice degli appalti, in base al quale in ogni caso 
l'amministrazione  comunica  di  ufficio  l'esclusione,  ai  candidati  e  agli 
offerenti esclusi,  tempestivamente  e  comunque  entro  un  termine  non 
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superiore a cinque giorni dall'esclusione46.
Il legislatore ha previsto che gli atti indicati fino a quando non sono decorsi 
i termini di differimento non possono essere resi noti ai terzi.
Il differimento è discrezionale, e può essere esercitato, caso per caso, anche 
al  di  fuori  delle  ipotesi  previste  dal  regolamento47 ogni  volta  che  la 
conoscenza  del  documento  cui  si  vuole  accedere  possa  contrastare  o 
gravemente ostacolare lo svolgimento dell’azione amministrativa. Il rinvio, 
dunque, non costituisce un diniego di accesso agli atti del procedimento o 
in  generale  alla  documentazione  amministrativa,  nemmeno  parziale,  ma 
consiste piuttosto nel convenire un accesso condizionato al trascorrere di un 
determinato periodo di  tempo o al  verificarsi  di  determinate  circostanze 
legate allo svolgimento dell’attività amministrativa.
Nell'ipotesi in cui si dovesse verificare che non venga rispettato il termine 
previsto per il differimento, per i pubblici ufficiali o per gli incaricati di 
pubblici servizi si configurerebbe il reato previsto e punito dall'articolo 326 
c.p. (rivelazione ed utilizzazione di segreti d'ufficio).
Il comma 5 dell'articolo 13, prevede una serie di casi in cui è assolutamente  
vietato l'accesso o la divulgazione.  Si tratta:
a. delle  informazioni  fornite  dagli  offerenti  nell'ambito  delle  offerte 
ovvero  a  giustificazione  delle  medesime,  che  costituiscano,  secondo 
motivata  e  comprovata  dichiarazione  dell'offerente,  segreti  tecnici  o 
commerciali;
b. di eventuali ulteriori aspetti riservati delle offerte, da individuarsi in 
sede di regolamento;
c. dei  pareri  legali  acquisiti  dai  soggetti  tenuti  all'applicazione  del 
46 Tar Sardegna, Cagliari, sezione I, 26-01-2010, n.89
47 D.P.R. 184/2006 , entrato in vigore il 2 giugno del 2006,pubblicato sulla Gazzetta 
Ufficiale, Serie generale, n. 114 del 18 maggio 2006. 
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seguente  codice,  per  la  soluzione di  liti,  potenziali  o  in  atto,  relative  ai 
contratti pubblici;
d. delle  relazioni  riservate  del  direttore  dei  lavori  e  dell'organo  di 
collaudo sulle domande e sulle riserve del soggetto esecutore del contratto;
E' bene precisare però in due delle indicate ipotesi, vale a dire quella di cui 
alle lettere a)  e  b) l'accesso è riconosciuto al concorrente che lo chiede in 
vista della difesa in giudizio dei propri interessi in relazione alla procedura 
di  affidamento.  In  tale  caso  l'accesso  deve  essere  garantito  nella  forma 
piena della estrazione di copia degli atti non della sola visione48.
In  proposito,la  giurisprudenza  ha  chiarito  che  “ai  sensi  dell'articolo  13, 
comma 6, è ammesso l'acceso agli atti  di una gara d'appalto da parte di 
un'impresa che vi ha preso parte quando essa sia funzionale alla difesa in 
giudizio dei propri interessi, anche quando la richiesta di esibizione è diretta 
a conoscere le offerte tecniche delle ditte risultate prime due graduate.
Al fine di tutelare i segreti tecnici o commerciali contenute nelle offerte, il 
giudice può limitare l'accesso ad alcune parti dei documenti richiesti49, ciò a 
conferma del fatto che l'esclusione dall'accesso non è sempre radicale ed 
assoluta, essendo consentito l'accesso al concorrente che lo chieda  in vista 
della difesa in giudizio dei propri interessi in relazione alla procedura di 
affidamento  del  contratto  nell'ambito  della  quale  viene  formulata  la 
richiesta di accesso50.
Infine  vanno  analizzate  le  disposizioni  contenute  nei  commi  7  e  7bis 
dell'articolo 13 codice degli appalti, che costituiscono la mera ricopiatura 
degli articoli 13 e 35 della direttiva 2004/17/CE, il primo dei commi citati 
(7)  prevede  limitatamente  ai  contratti  nei  settori  speciali  soggetti  alla 
48 Tar Puglia, Bari, sezione I, 14-09-2006, n.3220
49 Consiglio di Stato, sezione VI, 01-02-2010, n.524
50  T.a.r  Lombardia, Milano, sezione I, 29-01,2010, n.199
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disciplina della parte III codice degli appalti , che all'atto della trasmissione 
delle  specifiche  tecniche  agli  operatori  economici  e  dell'affidamento  dei 
contratti,  gli  enti  aggiudicatori  possono  imporre  requisiti  per  tutelare  la 
riservatezza delle informazioni che trasmettono.
Il comma 7-bis prevede che gli enti aggiudicatori mettono a disposizione 
degli  operatori  economici interessati  e che fanno domanda, le specifiche 
tecniche regolarmente previste nei loro appalti di forniture, di lavori o di 
servizi, o le specifiche tecniche alle quali intendono riferirsi per gli appalti 
che  sono  oggetto  di  avvisi  periodici  indicativi.  Quando  le  specifiche 
tecniche  sono  basate  su  documenti  accessibili  agli  operatori  economici 
interessati,  si  considera  sufficiente  l'indicazione  del  riferimento  a  tali 
documenti. 
Inoltre,  le  singole  pubbliche amministrazioni  individuano le categorie di 
documenti da esse formati o comunque rientranti  nella loro disponibilità 
sottratti  all’accesso,  fissando  per  ogni  categoria  di  documenti,  anche 
l’eventuale periodo di tempo per il quale essi sono sottratti all’accesso, ed 
in via generale non sono ammissibili istanze di accesso preordinate ad un 
controllo generalizzato dell’operato delle pubbliche amministrazioni.
Inoltre, viene previsto nel nostro ordinamento la possibilità per il Governo 
con regolamento, di  prevedere ulteriori casi di sottrazione all’accesso di 
documenti amministrativi:
a) quando, al di fuori delle ipotesi disciplinate dall’articolo 12 della legge 
24  ottobre  1977,  n.  801  (Istituzione  e  ordinamento  dei  servizi  per  le 
informazioni  e  la  sicurezza  e  disciplina  del  segreto  di  Stato)  dalla  loro 
divulgazione  possa  derivare  una  lesione,  specifica  e  individuata,  alla 
sicurezza e alla difesa nazionale, all’esercizio della sovranità nazionale e 
alla  continuità  e  alla  correttezza  delle  relazioni  internazionali,  con 
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particolare riferimento alle ipotesi previste dai trattati e dalle relative leggi 
di attuazione;
b) quando l’accesso possa arrecare pregiudizio ai processi di formazione, di 
determinazione e di attuazione della politica monetaria e valutaria;
c)  quando  i  documenti  riguardino  le  strutture,  i  mezzi,  le  dotazioni,  il 
personale  e  le  azioni  strettamente  strumentali  alla  tutela  dell’ordine 
pubblico,  alla  prevenzione  e  alla  repressione  della  criminalità  con 
particolare riferimento alle tecniche investigative, alla identità delle fonti di 
informazione e alla sicurezza dei beni e delle persone coinvolte, all’attività 
di polizia giudiziaria e di conduzione delle indagini;
d) quando i documenti riguardino la vita privata o la riservatezza di persone 
fisiche, persone giuridiche, gruppi, imprese e associazioni, con particolare 
riferimento  agli  interessi  epistolare,  sanitario,  professionale,  finanziario, 
industriale  e  commerciale  di  cui  siano  in  concreto  titolari,  ancorché  i 
relativi  dati  siano  forniti  all’amministrazione  dagli  stessi  soggetti  cui  si 
riferiscono;
e)  quando  i  documenti  riguardino  l’attività  in  corso  di  contrattazione 
collettiva nazionale di lavoro e gli atti interni connessi all’espletamento del 
relativo mandato.
L’ articolo  16  della  l.  15/2005  inserisce  non  poche  novità  rispetto  alla 
precedente  formulazione  del  testo,  soprattutto  al  fine  di  conciliare  tale 
norma con la disciplina dettata dal codice della privacy. Il primo comma 
della norma, infatti, esclude il diritto di accesso nei casi espressi di segreto, 
nei  procedimenti  tributari,  nell’attività  normativa  della  p.  a.,  nei 
procedimenti selettivi,  relativamente agli atti  di tali  procedure contenenti 
informazioni di carattere psico-attitudinale relativi a terzi. Successivamente, 
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al  comma  2,  si  conferma  la  competenza  specifica  delle  singole 
amministrazioni nell’individuazione dei documenti rientranti nelle suddette 
categorie.  Il  seguente  comma  3  esplicita  il  principio,  in  precedenza 
estrapolato per via interpretativa, secondo cui “sono inammissibili istanze 
di  accesso  preordinate  ad  un  controllo  generalizzato  dell'operato  delle 
pubbliche amministrazioni”.
Nel comma 6 della normativa in parola, sono contenute, poi, interessanti 
novità  in  ordine  al  potere  concesso  al  Governo  di  prevedere,  con 
regolamento,  ulteriori  casi  di  esclusione  dall’accesso  ai  documenti 
amministrativi,  qualora  dall’esercizio  di  tale  diritto  possa  derivare  una 
lesione “specifica ed individuata” alla personalità dello Stato ed ai rapporti 
dello  stesso  con  la  Comunità  internazionale.  Viene  ribadita  altresì 
l’esclusione,  già  sancita  dalla  vecchia  normativa,  con  riferimento  agli 
interessi  di  natura  monetaria  e  valutaria.  Il  diritto  di  accesso,  secondo 
quanto previsto dalla legge del 2005 in parola, può essere inoltre limitato 
dal potere esecutivo nel caso in cui venga in rilievo l’esigenza di garantire 
la tutela dell’ordine pubblico nelle sue più varie estrinsecazioni; quando lo 
stesso si ponga in contrasto con il diritto alla riservatezza di persone fisiche, 
di persone giuridiche o di gruppi, portatori e titolari di interessi qualificati; 
infine, qualora i documenti richiesti ineriscano alla contrattazione collettiva, 
senza  introdurre,  sul  punto,  grosse  novità  rispetto  alla  precedente 
formulazione.
Molto  più  interessante  si  mostra,  invece,  il  comma  7  dell’art.  16  in 
commento, il quale rappresenta di certo una delle novità più rilevanti della 
nuova  normativa.  Infatti,  mentre  prima  la  disposizione  che  garantiva, 
comunque, l’accesso ai documenti amministrativi per la difesa di interessi 
giuridici  era  limitata  ai  soli  casi  di  contrasto  tra  diritto  di  accesso  e 
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riservatezza, ora il legislatore ha posto una norma di chiusura del sistema, 
fissando il principio, secondo cui l’esigenza de qua acquista rilievo in tutti i 
casi possibili di esclusione del diritto di accesso.
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3.1- La natura giuridica del diritto di accesso
Il  legislatore  del  1990,  recando  nell'alveo  della  legge  241  la  disciplina 
dell'accesso  agli  atti  amministrativi,  non  ha  espresso  un'opzione  chiara 
relativamente  alla  natura  di  interesse  legittimo o  diritto  soggettivo  della 
situazione giuridica de qua. Ciò ha permesso il sorgere di tesi contrapposte. 
Ed  in  realtà,  l'adesione  ad  una  piuttosto  che  all'altra,  non è  indifferente 
attese  le  rilevanti  ripercussioni  processuali  che  derivano  dalla 
configurazione dell'accesso in termini di  diritto  soggettivo o di  interesse 
legittimo.
Secondo  un  primo  orientamento,  il  diritto  di  accesso  ai  documenti 
amministrativi avrebbe natura di interesse legittimo, ciò a discapito dell'uso 
della locuzione “diritto di accesso” da intendersi invero in senso atecnico.
Questa è la posizione assunta dall'Adunanza Plenaria con la decisione n. 16 
del 24-06199. Diverse sono le argomentazioni a sostegno di tale tesi.
In primo luogo, a supporto della stessa veniva indicata la discrasia tra il 
diritto  di  accesso  disciplinato  dal  testo  unico  degli  enti  locali  e  quello 
previsto dalla legge sul procedimento amministrativo51.
Un indizio a favore della natura di interesse legittimo è stato rintracciato, 
altresì,  nel  rinvio  effettuato  dalla  legge  241/1990  ai  regolamenti  di 
attuazione che porterebbero a qualificare la materia come funzione di alta 
amministrazione, caratterizzata da un'ampia discrezionalità della pubblica 
amministrazione idonea ad escludere posizioni di diritto soggettivo52.
Altra argomentazione atteneva alla devoluzione del contenzioso in materia 
51 Caringella, il diritto amministrativo, tomo I, Simone 2003, 768
52 Caringella, op. cit., 767.
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di accesso al giudice amministrativo, soprattutto perchè prima della novella 
del 2005, l'articolo 25 della legge 241 non qualificava la giurisdizione come 
esclusiva,  ciò  aveva  costituito  un  ottimo  appiglio  per  i  sostenitori 
dell'indicata tesi, che non avevano esitato a considerarla una giurisdizione 
di legittimità.
Secondo autorevole  opinione  si  tratterebbe  in  sostanza di  una  posizione 
soggettiva  la  cui  piena  esplicazione  è  subordinata  ad  una  valutazione 
discrezionale della pubblica amministrazione, e ciò corrisponde al modello 
dell'interesse legittimo. Nell'alternativa astratta tra diritto di accesso come 
diritto soggettivo a sé stante, riconosciuto solo per la soddisfazione degli 
interessi  e  delle  prerogative  del  suo  titolare,   e  diritto  di  accesso  come 
situazione  giuridica  strumentale  rispetto  all'interesse  pubblico,  il  privato 
cittadino che riceve tutela in quanto in linea e in stretta correlazione con il 
soddisfacimento dei superiori principi di imparzialità e trasparenza, porta ad 
affermare che la legge 241/1990 avrebbe prescelto quest'ultima soluzione, 
non  riconoscendo  al  diritto  di  accesso  natura  di  vero  e  proprio  diritto 
soggettivo, slegato da ogni finalità di natura pubblica. Anche l'esistenza di 
un  termine  decadenziale,  nonché  di  un  obbligo  di  motivazione  della 
richiesta di accesso farebbe propendere per la tesi dell'interesse legittimo. 
Occorre  ricordare  che  il  supremo  consesso  di  giustizia  amministrativa 
chiamato  a  decidere  sulla  natura  del  diritto  di  accesso,  andando  in 
controtendenza rispetto all'allora prevalente orientamento giurisprudenziale, 
ne aveva affermato la natura di interesse legittimo53.
La  dottrina  maggioritaria,  seguita  da  buona  parte  della  giurisprudenza, 
propende invece per la tesi della configurazione dell'accesso ai documenti 
amministrativi come vero e proprio diritto soggettivo. Le argomentazioni 
53 Consiglio di Stato, A.P., 24-06-1999, n.16
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poste  a  sostegno  di  tale  impostazione  attengono,  in  primo  luogo,  alla 
valorizzazione  del  riferimento  letterale  presente  nella  norma attinente  al 
diritto di accesso, considerando non di ostacolo a tale soluzione la ulteriore 
previsione della sua attinenza con i principi di trasparenza e imparzialità 
dell'azione amministrativa, non in grado di ribaltare e contraddire la sua 
natura di diritto soggettivo. E' stato ritenuto altresì che la verifica che la 
pubblica amministrazione è chiamata a svolgere di fronte ad una richiesta di 
accesso  ai  documenti  amministrativi  non  presuppone  una  valutazione 
propriamente  discrezionale,  suscettibile  di  orientarsi  diversamente  a 
seconda degli  interessi  avuti  di  mira  dalla  pubblica  amministrazione nel 
caso concreto, ma si sostanzia in un mero raffronto di corrispondenza tra i 
requisiti posti alla base della richiesta e quelli previsti per legge, senza che 
ad essi si sovrapponga  l'autonomo apprezzamento del soggetto pubblico54 
Né tanto meno la previsione di un termine di decadenza sia indice della 
natura  di  interesse  legittimo.  Infine  a  sostegno  della  natura  di  diritto 
soggettivo è stata adottata la circostanza che in caso di accoglimento del 
ricorso,  il  giudice,  non  si  limita  ad  annullare  il  diniego,  ma  ordina 
all'amministrazione di esibire i documenti richiesti55
Dopo la chiara posizione assunta dall'Adunanza Plenaria, con la decisione 
n.16 del 24 giugno del 1999 a favore della tesi della natura di interesse 
legittimo del diritto di accesso, il dibattito ha ripreso vita in relazione alle 
novità introdotte dalla legge sul processo amministrativo 21 luglio 2000 n. 
205, dalla riforma del titolo V della Costituzione e dalla legge 15/2005. A 
riesumare la salma del diritto di accesso, sono intervenute due ordinanze nel 
2005 del Consiglio di Stato la n. 4686 e la n. 2954, dove è tornato a ribadire 
la  natura  di  diritto  soggettivo  del  diritto  di  accesso,  facendo  leva  sulle 
54 Caringella, pagina 768
55 Consiglio di Stato, sezione IV, 27-08-1998, n. 1137
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seguenti argomentazioni56:
– nella legge specialistica n. 241/1990, il termine diritto deve essere 
inteso in senso tecnico, essendo irrilevanti i riferimenti all'uso atecnico del 
termine  fatti  nella  carta  Costituzionale  per  la  protezione  di  diverse 
situazioni giuridiche soggettive;
– dopo la legge n. 205 del 2000, non può più dirsi che l'attribuzione 
della  cognizione  al  giudice  amministrativo  di  diritti  soggettivi  sia  una 
eccezione alla regola generale dell'articolo 24, quindi, non è necessario che 
la norma qualifichi espressamente la giurisdizione come esclusiva, potendo 
ben fare anche l'interprete;
– situazioni  analoghe  previste  in  materia  di  enti  locali,  sono  state 
qualificate come di diritto soggettivo;
– il nuovo articolo 117 costituzione, inserisce il diritto di accesso tra i 
diritti civili e sociali;
– la posizione soggettiva è tutelata per situazioni giuridiche rilevanti, e 
non in via strumentale per la tutela dell'interesse pubblico;
– l'amministrazione  non  ha  una  discrezionalità  amministrativa  ma, 
eventualmente,  ristretti  margini  di  discrezionalità  tecnica nell'accertare la 
sussistenza dei presupposti per l'accesso;
– i  limiti  all'esercizio  di  tale  diritto  sono  tassativamente  previsti 
direttamente dalla legge. 
Ne  consegue,  tra  l'altro,  che  l'infruttuoso  decorso  del  termine  di  trenta 
giorni senza proporre ricorso al giudice non preclude la possibilità di una 
nuova istanza d' accesso, e che è ammissibile anche il ricorso gerarchico.
Dopo  questa  chiara  presa  di  posizione  da  parte  della  giurisprudenza 
amministrativa, il dibattito è proseguito, tantochè l'adunanza plenaria è stata 
56 Consiglio di Stato, sezione VI, 27-05-2003, n. 2938
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chiamata  a  disquisire  nuovamente   sulla  natura  giuridica  del  diritto  di 
accesso nell'aprile  200657. In quella occasione,  modificando la  posizione 
precedentemente  assunta  (n.  16/1999),  ha  ritenuto che alla  stregua degli 
interventi normativi successivi alla legge 241 e sulla medesima incidenti, la 
posizione giuridico-soggettiva dell'accesso ben può essere ricondotta ad una 
fattispecie del diritto pieno. Deve essere sottolineato che neanche questa 
volta,  però, il  supremo consenso ha voluto definitivamente prendere una 
posizione  netta  a  favore  della  natura  di  diritto  soggettivo  dell'accesso, 
limitandosi a porre in risalto la natura tipicamente processuale dell'istituto 
ed a evidenziare i vantaggi di un'azione chiaramente impugnatoria e non di 
accertamento. 
Nonostante le decisioni n. 6 e 7 dell'Adunaza Plenaria, emesse a due giorni 
di distanza, la questione è rimasta aperta, rinvenendosi nella giurisprudenza 
di questo consiglio, insieme a pronunce in linea con la decisione suddetta, 
decisioni  che  propendono  ancora  per  la  configurabilità  dell'accesso  in 
termini di diritto soggettivo (consiglio di Stato, sezione VI, 12 Aprile 2005 
n. 1679 e 27 maggio 2003 n. 298). La tesi del diritto soggettivo, fa leva 
essenzialmente sul carattere vincolato dei poteri rimessi all'amministrazione 
in sede di esame dell'istanza di accesso, poteri aventi ad oggetto la mera 
ricognizione  della  sussistenza  dei  presupposti  di  legge  e  l'assenza  di 
elementi  ostativi all'accesso. E si è,  altresì,  evidenziata la peculiarità  dei 
poteri istruttori e decisori del giudice, i primi volti a valutare la sussistenza 
dei  requisiti  sostanziali  che  legittimano  all'accesso  (consiglio  di  Stato 
sezione  V,  11  maggio  2004,  n.  2866),  al  di  là  delle  ragioni  addotte 
dall'amministrazione  nell'atto,  i  secondi  estesi  all'imposizione 
all'amministrazione  di  un  comportamento  positivo  consistente 
57 Consiglio di Stato, A.P, 18-04-2006 n. 6, e  20-04-2006 n. 7
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nell'adempimento  dell'ordine  giudiziale  di  esibizione  dei  documenti 
( articolo 25, comma 6, della legge n. 241).
La tesi del diritto soggettivo risulta corroborata, come sottolineato anche in 
dottrina,  dall'inclusione  del  diritto  di  accesso  nei  livelli  essenziali  delle 
prestazioni concernenti i diritti civili e politici ai sensi dell'articolo 117 della 
Costituzione (articolo 22, comma 2, legge 241, come modificato dalla legge 
n. 15 del 2005) e dalla riconduzione del giudizio in tema di accesso alla 
giurisdizione esclusiva di questo giudice (articolo 25, comma 5, della legge 
241, come modificato dalla legge n.80 del 2005). 
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3.2- Modalità di esercizio del diritto di accesso
L'ordinamento giuridico italiano non prevede un'unica figura  di  accesso, 
bensì diverse tipologie di diritto di accesso in grado di coesistere. La prima 
legge organica in materia è senz'altro la legge 241/1990, che per la prima 
volta ha dettato una disciplina generale dell'istituto.  L'accesso cosiddetto 
partecipativo, previsto dall'articolo 10, della legge 241/1990, definito anche 
endoprocedimentale, si  caratterizza  per  essere  uno  strumento  di 
partecipazione del privato al procedimento amministrativo. Ed infatti, la sua 
funzione è proprio quella di rendere partecipe, attraverso l'acquisizione di 
documenti, chi è parte di un procedimento in corso, dal quale scaturirà un 
provvedimento che produrrà effetti nella sua sfera giuridica.
L'articolo  22  della  legge  241/1990,  si  occupa  invece  espressamente  del 
cosiddetto  accesso  conoscitivo  o  extraprocedimentale, definito  tale  in 
ragione del fatto che esso viene in rilievo a procedimento concluso e mira a 
soddisfare un'esigenza conoscitiva del contenuto di determinati atti.
La  previsione  sull'accesso  contenuta  nell'articolo  22,  nell'impianto 
originario  era  piuttosto  concisa.  Se  da  un  lato  la  medesima  disciplina 
rappresentò una vera e propria rivoluzione copernicana, dall'altro diede del 
filo da torcere alla dottrina e giurisprudenza sotto diversi aspetti.
Riguardo  alle  modalità  di  esercizio  ed  i  ricorsi  in  materia  di  accesso, 
numerose modifiche sono state apportate dalla legge 15/2005. Tale legge ha 
riformulato  interamente  gli  articoli  22,  24,  25  e  27  della  legge  sul 
procedimento amministrativo.
L’accesso può avvenire attraverso due modalità: l’una,  informale, con una 
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semplice  richiesta,  anche  verbale,  che  viene  immediatamente  evasa  dal 
competente  ufficio  dell’amministrazione;  l’altra,  formale, attraverso  un 
procedimento,  in  proposito  si  è  parlato  di  “utenza  procedimentale”.  Il 
procedimento  formale  ha  luogo  in  tutti  i  casi  in  cui  non   sia  possibile 
l’accoglimento immediato dell’istanza di accesso, nei casi in cui ci siano 
dubbi sulla legittimazione del richiedente, sulla sua identità, sui suoi poteri 
rappresentativi, sulla sussistenza dell’interesse.
L'articolo  25  al  secondo  comma  prevede  che  la  richiesta  di  accesso  ai 
documenti deve essere motivata.
Essa deve essere rivolta all'amministrazione che ha formato il documento o 
che  lo  detiene  stabilmente.  Com’è  stato  evidenziato,  tanto  dalla 
Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi, istituita presso la 
Presidenza del Consiglio dei Ministri, prevista dall'articolo 27, quanto dalla 
prevalente giurisprudenza, l’obbligo di motivare la richiesta di accesso non 
va  inteso  in  senso  rigido  e  formalistico,  in  quanto  una  volta  accertata 
l’esistenza di un interesse reale del richiedente, è irrilevante una puntuale 
precisazione delle ragioni soggettive, per le quali viene chiesto l’accesso. 
Per l'amministrazione invece,  soltanto il provvedimento in tutto o in parte 
negativo   deve  essere  motivato,  e  non  l'eventuale  accoglimento,  il  che 
significa   che  la  motivazione  di  accoglimento  è  fornita  dalla  domanda 
dell'interessato e dalla normativa concernente l'acceso.
Detta  richiesta,  sia  formale  che  informale,  deve  altresì  specificare  e 
comprovare l’interesse connesso all’oggetto della richiesta. Sono legittimati 
alla richiesta tutti  i  soggetti  privati,  compresi quelli  portatori di interessi 
pubblici  o  diffusi,  che  abbiano  un  interesse  diretto,  concreto  e  attuale, 
corrispondente  a  una  situazione  giuridicamente  tutelata  e  collegata  al 
documento del quale è chiesto l’accesso. 
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La vecchia formulazione dell’articolo 22 indicava quali soggetti legittimati 
all’esercizio  del  diritto  di  accesso,  coloro  che  fossero  titolari  di  un 
“interesse per la tutela di posizioni giuridicamente rilevanti”. 
La richiesta di  accesso può essere negata dall'amministrazione,  ed in tal 
caso incombe sull'amministrazione il  dovere di motivare, invece ciò non 
sussiste nel caso di accoglimento.   
L’istanza  di  accesso  è  riproponibile  in  qualsiasi  momento,  anche  se 
l’amministrazione abbia già riscontrato negativamente una prima richiesta. 
La  riproposizione,  per  ottenere  un  riesame  della  richiesta,  deve  essere 
indirizzata, entro trenta giorni dal diniego o silenzio dell'amministrazione, 
attraverso un'istanza,  alla  Commissione  per  l'accesso o  difensore civico.  
Questa  è  una  forma  di  tutela  alternativa  a  quella  giurisdizionale,  e  non 
comporta  una  rinuncia  della  stessa,  in  quanto  il  ricorso  al  giudice 
amministrativo può essere proposto in un secondo tempo, dopo la decisione 
della commissione58.
Il  procedimento  innanzi  alla  Commissione  si  svolge  in  tempi 
particolarmente rapidi  e garantisce il  rispetto del contraddittorio;  le parti 
possono  infatti  essere  udite  anche  personalmente  senza  necessità 
dell'assistenza del difensore. 
Il  comma 4 dell’articolo 25 attribuisce all’inutile  decorso del  termine di 
trenta giorni dalla richiesta il significato di «silenzio rigetto», che consiste 
appunto  in  un  comportamento  inerte  dell’amministrazione,  che  la  legge, 
decorso un certo tempo dalla presentazione della domanda dell’interessato, 
qualifica automaticamente come rigetto della domanda stessa.
Qualora  tale  rimedio  amministrativo  abbia  esito  negativo,  comincia  a 
decorrere per l’interessato il termine di trenta giorni per la proposizione del 
58Vedi libro TRAVI
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ricorso  al  tribunale  amministrativo  regionale.  La  norma  non  precisa  se 
l’impugnativa giurisdizionale debba avere ad oggetto soltanto l’originario 
provvedimento  negativo  oppure  anche  la  pronuncia  relativa  al  riesame. 
L’amministrazione  è  tenuta  a  comunicare  l’avvenuta  presentazione 
dell’istanza  di  accesso  agli  eventuali  controinteressati  in  quanto  la 
divulgazione  di  documenti  che  li  riguardino  potrebbe  arrecare  loro 
pregiudizio.
Proprio  in  merito  ai  controinteressati,  il  D.P.R.  12  aprile  2006  ,  n.184, 
risulta  più  specifico  rispetto  alla  precedente  normativa,  poiché  prevede 
all’articolo 3, la notifica a questi ultimi. In pratica, vi è l’obbligo per gli 
uffici  amministrativi  di  notificare ai  controinteressati  il  fatto che è stato 
richiesto un documento in cui hanno un interesse diretto ed attuale.
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3.3- Coordinamento tra accesso e riservatezza
Un argomento che merita particolare attenzione è quello del coordinamento 
tra  accesso  e  riservatezza,  in  virtù  della  nuova  legge  approvata  in  via 
definitiva dal Parlamento il 26 gennaio 2005 di modifica ed integrazione 
alla legge 241/90, la relazione presentata al Parlamento da parte del Garante 
per la protezione dei dati personali e relativa all’attività svolta dall’Autority 
nel  corso del  2004,  la  sentenza della  Corte  Costituzionale  n.  32  del  12 
gennaio  2005,  nonché  varie  sentenze  dei  giudici  amministrativi  hanno 
riproposto  la  questione  del  bilanciamento  all’interno  dell’ordinamento  
giuridico tra diritto di accesso e tutela della riservatezza. La previsione del 
diritto di acceso agli atti amministrativi si confronta, però, con l’esistenza e 
la rilevanza di situazioni soggettive individuali e collettive altrettanto degne 
di tutela, quale la riservatezza dei soggetti coinvolti nelle vicende che, di 
volta in volta, possono divenire oggetto di conoscenza o divulgazione. Il 
legislatore, pertanto, è nuovamente intervenuto in materia con la legge 15 
rivedendo la disciplina del diritto di accesso, rendendola più compatibile 
con il diritto alla riservatezza. Il diritto alla riservatezza è stato oggetto, con 
il decreto legislativo n. 196 del 30 giugno 2003 -c.d. codice della privacy-, 
di  uno  specifico  intervento  normativo,  in  quanto,  negli  ultimi  tempi,  il 
bisogno di riservatezza ha teso ad ampliarsi notevolmente e ad assumere 
contenuti  del  tutto  nuovi  e  diversi.  Appare  di  evidente  immediatezza  il 
potenziale  conflitto  tra  l’interesse  pubblico  alla  trasparenza  dell’attività 
amministrativa ed  il  diritto  alla  riservatezza.  E’  necessario,  pertanto, 
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esaminare nel dettaglio quando ed in quali limiti la tutela della riservatezza 
limiti il diritto di accesso e viceversa. La nuova formulazione dell’art. 24 
della legge 241/90, dopo aver direttamente previsto delle ipotesi generali di 
esclusione per il diritto di accesso, statuisce che il Governo può prevedere 
casi di sottrazione all'accesso di documenti amministrativi oltre ai casi già 
esaminati, quando, in particolare, i documenti riguardino la vita privata o la 
riservatezza  di  persone  fisiche,  persone  giuridiche,  gruppi,  imprese  e 
associazioni, con particolare riferimento agli interessi epistolare, sanitario, 
professionale,  finanziario,  industriale  e  commerciale  di  cui  siano  in 
concreto titolari,  ancorché i  relativi  dati  siano forniti  all'amministrazione 
dagli  stessi  soggetti  cui  si  riferiscono  e quando  i  documenti  riguardino 
l'attività in corso di contrattazione collettiva nazionale di lavoro e gli atti 
interni  connessi  all'espletamento del  relativo mandato.    Il  problema del 
bilanciamento tra dritto di accesso e tutela della riservatezza si può riflettere 
anche nel  caso del  trattamento di  informazioni  confidenziali  nell’ambito 
delle gare di appalto pubbliche. Tale problema è disciplinato dall'articolo 24 
comma 7 l.241/1990, definita disciplina generale e dall'articolo 13 codice 
degli  appalti  pubblici,  definita  disciplina  specifica.  L'art.  24  dopo  aver 
enunciato al  primo comma i  casi  di  esclusione del  diritto  di  accesso,  al 
settimo comma afferma che, deve comunque essere garantito ai richiedenti 
l'accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per 
curare o per difendere i propri interessi giuridici.
L'articolo 13 invece dopo aver enunciato al 5° comma i casi esclusione al 
diritto di accesso, al comma successivo prevede che è comunque consentito 
l'accesso al concorrente che lo chieda in vista della difesa in giudizio dei 
propri  interessi  in  relazione  alla  procedura  di  affidamento  del  contratto 
nell'ambito della quale viene formulata la richiesta dell'accesso.
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La lettura parallela delle due previsioni normative, sembrano a prima vista 
che  abbiano  un  contenuto  analogo,  ma  da  una  lettura  più  approfondita 
vengono rilevati, tre profili differenziali fra le stesse.
In  primo  luogo  viene  presa  in  considerazione  l'esatta  individuazione  di 
quale  sia,  nelle  due  norme,  l'oggetto  dell'accesso.  In  una  prima ottica  è 
profilo scontato, nel senso che siamo di fronte da un lato ad una normativa 
d'ordine generale (L. n. 241) e dall'altro ad una disciplina speciale (D.Lgs.  
n.  163),  la  seconda  dedicandosi,  nell'universo  mondo  dell'agire 
amministrativo, alla specifica regolamentazione dell'accesso agli atti delle 
procedure di gara.
A ben vedere però la specifica norma del Codice degli appalti richiamata ha 
una portata oggettiva ancora più ristretta. L'incipit del comma 6 richiama 
infatti le ipotesi di cui al precedente comma 5 dell'art. 13  D.Lgs. n. 163/06 
e in ispecie di cui alle lettere a) e b) del comma 5 stesso. 
Il richiamo è all'esclusione dal diritto d'accesso rispetto «alle informazioni 
fornite dagli offerenti nell'ambito delle offerte ovvero a giustificazione delle 
medesime, che costituiscano, secondo motivata e comprovata dichiarazione 
dell'offerente, segreti tecnici o commerciali» (lett. a), nonché ad «eventuali 
ulteriori  aspetti  riservati  delle  offerte,  da  individuarsi  in  sede  di 
regolamento»  (lett. b).
Dunque l'art. 13, comma 6, ha  per  oggetto il bilanciamento tra riservatezza 
e  accesso,  come  anche  l'articolo  24,  comma  7,  della  L.  n.  241/90,  ma 
rispetto ad esso ha un oggetto ben circoscritto: le offerte contenenti segreti 
tecnici o commerciali o comunque riservate59.
Invece l'articolo 24 ha una portata più generale, esso si riferisce all'accesso 
agli atti della pubblica amministrazione.
59 TAR. Puglia, Bari, 25 febbraio 2010, n. 67; Cons. Stato, sez. VI, 19 ottobre 2009, n. 
6393; Cons. Stato, sez. V, 9 dicembre 2008, n. 6121
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In secondo luogo l'attenzione cade sulla legittimazione all'accesso. 
Nella disciplina generale di cui all'art.  24, comma 7, L. n. 241 il  profilo 
soggettivo dell'istante è indicato con il generico sostantivo di "richiedente", 
che deve poi avere la titolarità di un certo tipo di interesse conoscitivo. Ben 
diversamente l'art. 13, comma 6, del D.Lgs. n. 163 costruisce l'accesso che 
la  norma  stessa  fonda  intorno  alla  figura  soggettiva  del  "concorrente". 
Nell'ottica della disciplina codicistica, dunque, l'accesso agli atti di 
gara  è  riferito  a  coloro  i  quali  abbiano  partecipato  alla  procedura 
concorsuale, con esclusione dei terzi non partecipanti (Consiglio di Stato 
Stato, sezione V, 9 dicembre 2008, n. 6121 e T.A.R Lazio, Roma, sezione I, 
9 luglio 2008, n. 6488 che esclude la legittimazione attiva all'accesso agli 
atti da parte di impresa esclusa dalla gara). In terzo luogo è di tutta evidenza 
anche la diversa costruzione dell'interesse all'accesso che deve supportare la 
richiesta ostensiva.
L'art. 24  parla di accesso a documenti «la cui conoscenza sia necessaria per 
curare  o  per  difendere  i  propri  interessi  giuridici».  L'articolo  13  citato 
stabilisce che l'accesso è consentito al concorrente «che lo chieda in vista 
della difesa in giudizio dei propri interessi in relazione alla procedura di 
affidamento del contratto nell'ambito del quale viene formulata la richiesta 
di accesso». Dunque interesse correlato alla «difesa in giudizio» rispetto 
alla gara medesima. 
L’articolo 13 comma 6, sancisce l’ammissibilità dell’accesso agli atti sulla 
base di un presupposto molto peculiare, quale la necessità della “difesa in 
giudizio”,  e  non  di  un  presupposto  più  ampio  e  generico  come  quello 
dell’esigenza  di  “curare  i  propri  interessi  giuridici”  previsto  dall’art.  24 
comma 7 della L. 241/90.
Quindi la norma del codice degli appalti, che, come ricordato in premessa, è 
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norma  speciale  rispetto  alle  norme  della  “legge  sul  procedimento 
amministrativo”,  innanzitutto  prevede,  allo  stesso modo della L.  241/90, 
una deroga alla tutela della riservatezza; in secondo luogo però fonda tale 
deroga su un presupposto dall’ambito di applicazione più ristretto (rispetto 
a quanto prospettato dalla 241/90), ammettendo l’accesso soltanto qualora 
la  cura  degli  interessi  giuridici  consista  nel  sostenere  le  proprie  ragioni 
nell’ambito di un contenzioso giudiziario e quindi argomentando a contrario 
escludendo qualsiasi altra possibile situazione giuridica, seppur in generale 
meritevole  di  tutela.  In  tal  modo  il  legislatore  del  codice  degli  appalti 
ottiene  due  obiettivi:
a) garantisce l’osservanza dell’art. 24 Costituzione e quindi la conformità 
alla  Costituzione  della  norma  in  questione  (art.  13  comma  6),  senza 
sacrificare  eccessivamente  le  ragioni  di  riservatezza  industriale  degli 
operatori  economici.  Infatti,  con l’attuale  testo dell’art.  13  comma 6,  la 
riservatezza degli interessi  (come descritti avanti sub “b”) degli operatori 
economici  partecipanti  ad  un  procedimento  amministrativo  diretto 
all’affidamento di  un appalto  pubblico,  è  derogata  soltanto  nella  misura 
minima indispensabile per garantire l’attuazione del principio costituzionale 
di  inviolabilità  del  diritto  alla  difesa  e  non si  estende oltre  tale  ristretto 
limite,  come invece avviene per i  procedimenti  amministrativi  in genere 
(ex  art.  24  comma  7  –  L.  241/90);
b) garantisce al massimo i meccanismi fondamentali del mercato, tutelando 
l’interesse degli operatori economici alla non divulgazione di tutti quegli 
aspetti tecnologici, produttivi, commerciali e organizzativi caratterizzanti i 
punti di forza e di debolezza delle imprese nel confronto concorrenziale e 
che  consentono  una  presenza  competitiva  nel  mercato.  In  tal  modo  il 
legislatore del codice garantisce, indirettamente, la realizzazione di obiettivi 
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fondamentali  della  procedura  ad  evidenza  pubblica,  quali  l’ampia 
partecipazione e il più ampio dispiegamento della concorrenza. 
La giurisprudenza amministrativa ha,  infatti,  previsto,  a tutela del  diritto 
alla privacy dell’attività imprenditoriale, che il soggetto pubblico dinnanzi 
ad una motivata istanza di accesso agli atti relativi ad una procedura di gara, 
che implica l’ostensione di  dati  relativi  ad imprese concorrenti,  è tenuto 
comunque ad escludere - apponendo degli “omissis” - parti del documento 
inessenziali all’interesse giuridico del richiedente.
E' opportuno evidenziare che nell’ambito degli appalti pubblici di forniture 
e servizi le amministrazioni aggiudicatrici hanno la possibilità di richiedere 
informazioni attraverso l’acquisizione di dati dalle imprese partecipanti alle 
gare, ai fini della dimostrazione della capacità economica, è espressamente 
prevista  dalla  normativa  comunitaria  e  dalla  normativa  nazionale  di 
recepimento,  che  si  riferisce  specificamente  all’elenco  delle  principali 
forniture prestate negli ultimi tre anni,  all’indicazione degli  importi,  alle 
date ed ai destinatari.
Pertanto,  le  amministrazioni  potranno  richiedere  alle  imprese  solo  le 
informazioni strettamente necessarie allo svolgimento delle gare d’appalto, 
con esclusione  di  qualsiasi  informazione non pertinente  ed  eccedente  le 
finalità istituzionali dell’ente e non funzionale alla tipologia dell’appalto da 
aggiudicare.
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4- Il preavviso di ricorso (l'Autotutela)
L’autotutela  identifica  la  potestà,  in  capo  al  soggetto  titolare  di  una 
posizione  giuridica  tutelabile  –sia  esso  pubblico  che  privato–,  di  farsi 
giustizia da sé.
L'autotutela risale al periodo intercorrente tra il  1865, anno in cui viene 
emanata  la  famosa  legge  n.  2248  allegato  E,  abolitrice  del  contenzioso 
amministrativo, e il 1889, anno a cui, in ragione dell'istituzione della IV 
sezione  del  consiglio  di  Stato  avente  competenza  giurisdizionale 
relativamente  ai  provvedimenti  amministrativi  illegittimi,  si  fa  risalire  la 
nascita del sistema di giustizia amministrativa.  
La nozione di  autotutela amministrativa non ha trovato,  in dottrina,   un 
inquadramento unitario tale da consentirne una univoca definizione. Si ha 
come l'impressione che  l'autotutela sia stata a lungo considerata come un 
concetto derivato dall'esame di singole figure giuridiche, riconoscendo alle 
stesse una generica riconducibilità ad una superiore categoria, quella , per 
l'appunto, dell'autotutela.
Dette  figure  giuridiche  presentano  il  comune  denominatore  di  essere 
manifestazione  del  potere  della  pubblica  amministrazione  di  provvedere 
autonomamente alla salvaguardia dell'interesse pubblico, successivamente 
all'emanazione del provvedimento, senza necessità di alcun intervento da 
parte dell'autorità giurisdizionale, cioè di rimuovere essa stessa gli ostacoli 
che si frappongono tra il provvedimento ed il risultato cui essa mira, ossia 
la realizzazione dell'interesse pubblico.
Sposando un autorevole dottrina (Quaranta) l'autotutela può essere definita 
come  la  “capacità  riconosciuta  dall'ordinamento  all'amministrazione  di 
66
Tesi di Laurea – L'aggiudicazione negli appalti pubblici
riesaminare  criticamente  la  propria  attività  in  vista  dell'esigenza  di 
assicurare  il  più  efficace  perseguimento  dell'interesse  pubblico,  ed 
eventualmente  correggerla  mediante  l'annullamento  o  la  revoca  di  atti 
ritenuti illegittimi”. Tale autore inoltre ha chiarito che “il suo fine è quello 
di realizzare l'interesse pubblico e non di garantire al cittadino un ulteriore 
mezzo  di  difesa  oltre  a  quelli  assicurati  dal  sistema  di  tutela 
amministrativa”.
Secondo  alcuni,  il  concetto  di  autotutela  appare  riferibile  al  potere  di 
esecuzione  coattiva  diretta  dei  provvedimenti  amministrativi  spettante 
all'amministrazione (la  c.d.  Esecutorietà  del  provvedimento),  è  a  seguito 
degli studi di  Cammeo, che l'esecuzione coattiva viene fatta confluire nella 
più ampia nozione di autotutela insieme alle  manifestazioni del potere di 
«riesame», cioè di verifica, da parte della pubblica amministrazione, della 
validità dei suoi provvedimenti, che nella sua connotazione più rilevante, si 
risolve  nel  ritiro  dell'atto  riconosciuto  invalido,  principalmente,  ma  non 
esclusivamente, nelle forme della revoca e dell'annullamento d'ufficio. Si 
tratta  di  un'impostazione  che  è  stata  accolta  dalla  prevalente  dottrina. 
Secondo Benvenuti,  di  autotutela  potrebbe  parlarsi  in  tutti  i  casi  in  cui 
all'amministrazione  sia  demandato  il  compito  di  risolvere  situazioni 
conflittuali,  attuali  o  potenziali,  insorgenti  con  i  soggetti  che  con  essa 
vengono in contatto. 
Nell'impostazione  tradizionale,  l'autotutela  è  tra  quegli  istituti  che,  si 
inseriscono  e  formano  il  quadro  di  una  pubblica  amministrazione  in 
posizione  di  preminenza,  esercitando  poteri  di  imperio  ed  emanando 
provvedimenti autoritativi, in quanto capaci di porsi anche contro la volontà 
dei loro destinatari.
Quanto  alla  giurisprudenza,  occorre  evidenziare  come  essa  una  volta 
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acquisita l'equazione autotutela-riesame ed esecutorietà dei provvedimenti, 
non  abbia  per  lo  più  ritenuto  di  mettere  in  discussione  tale  contenuto, 
concentrandosi,  piuttosto,  sulle  modalità  di  esercizio  e  sui  limiti  di 
operatività  del  potere,  soprattutto  in  relazione  alle  manifestazioni  del 
riesame.  Nel  panorama giurisprudenziale,  si  può dire  che  convivono tre 
diverse  concezioni  di   autotutela:  la  prima,  la  fa  coincidere  con  quella 
dell'attività  di  esecuzione  coattiva  diretta  delle  pretese 
dell'amministrazione60; la seconda, che aggiunge a tale area anche quella del 
riesame61;  nell'ambito  di  quest'ultima  si  trovano,  alcune opinioni  che 
considerano  quale  manifestazione  di  autotutela  solamente  l'attività  di 
riesame  con  esito  demolitorio,  ossia  quella  tendente  ad eliminare  l'atto 
riconosciuto invalido, ed altre opinioni che fanno rientrare nell'autotutela 
anche  l'attività  di  riesame  ad  esito  conservativo,  ovvero  quella  volta 
all'eliminazione dei vizi ed alla conservazione del provvedimento.
I provvedimenti, demolitori o conservativi vengono spesso qualificati come 
«provvedimenti  di  secondo  grado»,  perchè  vanno  ad  incidere, 
positivamente  o  negativamente,  su  precedenti  provvedimenti;  la  terza 
concezione  di  autotutela   è  quella  che  fa  coincidere  questo  istituto  con 
quella  parte  di  attività  amministrativa  con  la  quale  la  stessa  pubblica 
amministrazione  provvede  a  risolvere  i  conflitti,  potenziali  o  attuali, 
insorgenti con altri soggetti, in relazione ai suoi provvedimenti od alle sue 
pretese.
L'autotutela  sugli  atti  viene  poi  ulteriormente  distinta  a  seconda  che  le 
relative decisioni siano espressione di un potere spontaneamente esercitato 
dall'amministrazione  e  volto  all'eliminazione  dell'atto  invalido 
60 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, vol. II, cit., p. 830; G.Corso, L'attività 
amministrativa, Giappichelli, Torino, 1999, p. 184
61 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Giuffrè, Milano, 2000,p. 531
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dall'ordinamento per  la  risoluzione di  un conflitto  potenziale  (autotutela  
spontanea o autoimpugnativa), oppure di un potere, ugualmente volto alla 
risoluzione  di  un  conflitto,  ma,  questa  volta,  attuale,  obbligatoriamente 
esercitato su ricorso del destinatario dell'atto (c.d. Autotutela contenziosa), 
oppure  ancora,  di  un  potere  necessariamente  esercitato  per  espletare  la 
funzione di controllo (c.d. Autotutela necessaria).
Di  norma,  si  parla  di  potere  di  ritiro  degli  atti  amministrativi  con 
riferimento  al  potere  dell'amministrazione  di  annullare  e  revocare  i 
provvedimenti precedentemente adottati.
Caratteristica generale degli atti di ritiro è che si tratta di atti a contenuto 
negativo, emanati nell'esplicazione di un potere finalizzato ad eliminare un 
precedente provvedimento.
Nell'ambito  degli  atti  di  ritiro  rientrano  l'annullamento,  la  revoca, 
l'abrogazione, la decadenza, il mero ritiro.
Fino all'entrata in vigore della legge 11 Febbraio 2005 n. 15, di riforma 
della  legge  sul  procedimento  amministrativo,  il  potere  di  riesame (o  
autotutela) trovava  riconoscimento  e  regolamentazione  soltanto  nelle 
elaborazioni della dottrina e della giurisprudenza, posto che non era dato 
rintracciare  nel  nostro diritto  positivo  alcuna norma che si  occupasse  in 
termini generali dell'argomento. La legge 15/2005 interviene, introducendo 
nel corpo della legge n. 241 del 1990 un nuovo capo IV-bis interamente 
dedicato all'efficacia e all'invalidità del provvedimento.
Il  legislatore  della  riforma  codifica  in  via  generale,  i  maggiori 
provvedimenti di riesame, l'annullamento e la revoca,  con ciò risolvendo il 
problema che ha afflitto generazioni di studiosi, quello relativo alla stessa 
ammissibilità  di  un  potere  generale  della  pubblica  amministrazione  di 
riesaminare le proprie determinazioni. 
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Ci si  è  chiesti  se  il  potere  di  riesaminare  (potere  di  annullamento  e  di  
revoca) sussista nei soli casi previsti dalla legge, come dovrebbe discendere 
dal  principio  di  legalità,  oppure  se  si  tratti,  come  si  ritiene  pressochè 
unanimamente, di un potere generale.
Il primo problema è individuare il fondamento normativo di un potere che 
altrimenti non sarebbe ammissibile alla luce del principio di legalità e di 
tipicità  dei  provvedimenti  amministrativi.  Secondo  alcuni  deve  essere 
ricondotto nel  potere di amministrazione attiva, secondo altri  nell'ambito 
del  potere di controllo, altri ancora invece lo riconducono alla cosiddetta 
autoimpugnativa e  infine  c'è  chi  lo  riconduce  al  potere  di  autotutela. 
Riguardo al fondamento nell'ambito dell'amministrazione attiva, il potere di 
riesame o di ritiro non è qualitativamente diverso dall'originario potere di 
provvedere, ma anzi costituisce una espressione temporalmente successiva. 
Secondo  questa  tesi,  sussiste  sull'amministrazione  pure  il  potere  di 
provvedere nuovamente, in un momento successivo, sul medesimo oggetto. 
Di  conseguenza,  il  principio  di  legalità  può dirsi  rispettato,  perchè  è  la 
norma attributiva  del  potere  di  adottare  il  provvedimento  originario  che 
implicitamente attribuisce pure il  potere di adottare tutti  i  provvedimenti 
correttivi successivi. 
Invece  secondo  una  delle  tesi  più  risalenti,  il  potere  di  ritiro  andava 
ricondotto nell'alveo del  potere di  controllo.  Si  riteneva che il  potere  di 
ritiro non fosse altro che una delle manifestazioni del potere amministrativo 
di controllare la legittimità e, più in generale, la rispondenza all'interesse 
pubblico, delle precedenti determinazioni amministrative.
Tale impostazione si presentava però fallace proprio sotto il profilo della 
tipicità,  posto  che  il  potere  di  controllo  è  tipizzato  dall'ordinamento 
giuridico: può essere esercitato solo da parte degli organi, nei casi e nelle 
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forme previsti dal legislatore.
La tesi del potere di controllo appare incongrua  anche perchè tra riesame e 
controllo vi sono delle differenze strutturali:  in primo luogo, il potere di 
controllo è esercitato da un organo diverso rispetto a quello che ha adottato 
il provvedimento amministrativo, seconda differenza, riguarda la doverosità 
dell'annullamento  in  sede  di  controllo,  mentre  l'organo  di  controllo  è 
obbligato,  ove  accerti  l'illegittimità  del  provvedimento,  ad  annullare, 
l'annullamento da parte della pubblica amministrazione in sede di ritiro è 
pacificamente discrezionale. 
Una  terza  tesi  proposta  da  una  parte  della  dottrina  è  quella  della  c.d. 
Autoimpugnativa:  il  termine  evoca  l'idea  che  il  potere  di  riesame  dei 
provvedimenti  amministrativi  consista  nel  potere  della  pubblica 
amministrazione  di  impugnare  davanti  a  se  stessa  i  provvedimenti 
amministrativi.  Si  tratterebbe  di  una  funzione  molto  simile  a  quella 
giustiziale, con la differenza che il ricorso non viene proposto da un privato, 
è l'amministrazione stessa che ritira il proprio provvedimento. E' opinione 
pacifica che il potere di ritiro possa essere esercitato senza termine. Ma vi 
sono degli argomenti che inducono a respingere la tesi in oggetto. In primo 
luogo, sembra illogico parlare di autoimpugnativa se non vi sia un termine 
per la proposizione, perchè -se è così- non vi sarebbe ragione di assimilarla 
all'impugnativa.
In secondo luogo, a differenza della tutela giustiziale, ove l'eliminazione del 
provvedimento  è  doverosa,  una  volta  che  se  ne  riscontri  l'illegittimità, 
invece  in  sede  di  ritiro,  l'eliminazione  del  provvedimento  ha  carattere 
discrezionale.   Attualmente,  secondo  l'opinione  maggioritaria,  il  potere 
dell'amministrazione  di  riesaminare  i  provvedimenti  va  inquadrato  nel 
potere di autotutela.
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L'idea di partenza è che il potere di riesame sia espressione di un privilegio 
pubblicistico, perchè, mentre in linea generale, e salvo casi eccezionali, i 
privati hanno l'onore di ricorrere al giudice per risolvere le controversie e 
affermare  i  loro  diritti  viceversa  la  P.A.,  per  la  particolare  rilevanza 
dell'interesse pubblico, e per l'imparzilità che la caratterizza, nonché per la 
necessità di speditezza dell'azione amministrativa, può farsi giustizia da sé, 
e risolvere tutte le controversie attuali e potenziali  che derivano dai suoi 
provvedimenti o dalle sue pretese, senza necessità di ricorrere all'autorità 
giudiziaria.  Come  anticipato  precedentemente  l'autotutela  si  divide  in 
decisoria ed esecutiva.
L'autotutela decisoria ricorre nelle ipotesi in cui la risoluzione dei conflitti 
avviene  attraverso  dei  provvedimenti  amministrativi  e  si  concreta  in 
provvedimenti. Il riesame amministrativo dà luogo ad un procedimento di 
secondo grado,  a iniziativa d'ufficio,  che incide su un provvedimento di 
primo grado già adottato.
Questo tipo di autotutela ha carattere spontaneo, e non doveroso,  e vale a 
risolvere un conflitto che all'evidenza, non è attuale, ma soltanto potenziale; 
in  altri  termini,  la  pubblica  amministrazione,  a  fronte  di  una  possibile 
contestazione  sulla  legittimità  o  sull'oppurtunità  del  provvedimento 
amministrativo, piuttosto che attendere le lunghe vie della tutela giudiziaria, 
attivata dal  privato o dalla stessa amministrazione,  decide di  risolvere il 
potenziale conflitto attraverso un intervento autonomo, cioè attraverso un 
provvedimento officioso, e in assenza dell'intervento del giudice.
La  finalità  dell'amministrazione  non  si  esaurisce  nell'accertamento  della 
illegittimità  o legittimità del provvedimento di primo grado, ma si concreta 
nel perseguimento dell'interesse pubblico ad adotare un provvedimento di 
secondo grado.
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Invece l'autotutela esecutiva, si esprime tramite il complesso di atività volte 
a  porre  in  esecuzione  ed  attuare  le  decisioni  già  adottate 
dall'amministrazione. L'autotutela esecutiva deve essere attribuita alla P.A. 
da una disposizione di legge specifica che le consente di poter agire in via 
immediata  e  diretta  per  poter  attuare  i  propri  provvedimenti.  La 
disposizione  generale  prevista  dall'articolo  21-ter  della  legge  241/1990 
prevede che nei casi e con le  modalità stabilite dalla legge, le P.A possono 
imporre coattivamente l'adempimento degli obblighi nei loro confronti.
Occorre  chiedersi  se  l'autotutela  costituisca  o  no  un  potere  generale 
dell'amministrazione e se sia compatibile con il principio di tipicità. Se si 
ritiene che si  tratti  di  un privilegio della P.A.,  si  deve capire che debba 
essere ammesso solo nei casi previsti dalla legge, o se al contrario, sia un 
privilegio  di  carattere  generale,   costituendo  così  un  potere  di 
funzionalizzazione  dell'azione  amministrativa  all'interesse  pubblico,  che 
può  essere  esercitato  indipendentemente  da  previsioni  legislative.  Resta 
fermo che non esiste, allo stato attuale, una norma di carattere generale,
pertanto  possiamo  affermare,  che  nell'ambito  dell'autotutela,  ossia  del 
potere  di  risolvere  i  conflitti  derivanti  dai  propri  errori  attraverso 
un'iniziativa  spontanea  e  del  potere  di  riesame  vi  sia  una  componente 
rilevante  di  amministrazione  attiva,  per  cui  convivono  amministrazione 
attiva e autotutela.
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4.1- L'Autotutela negli appalti pubblici
Adesso analizziamo in maniera dettagliata, l'autotutela nell'attività diretta 
alla  conclusione  degli  appalti  pubblici.  Per  costante  ed  univoca 
giurisprudenza,  l'amministrazione  può esercitare  il  potere  di  riesame,  ed 
eventualmente  procedere  all'annullamento d'ufficio o alla revoca degli atti 
illegittimamente  adottati  anche  nell'ambito  dell'attività  diretta  alla 
conclusione degli appalti pubblici.
L'annullamento d'ufficio è una forma di autotutela volta all'eliminazione di 
un atto illegittimo, il  suo esercizio è perciò condizionato,  all'illegittimità 
dell'atto  di  cui  trattasi  e  all'esistenza di  ragioni  di  pubblico  interesse63. 
L'attualità dell'interesse pubblico non va motivata se l'atto di annullamento 
d'ufficio ha per oggetto l'aggiudicazione provvisoria intervenuta nelle more 
dell'approvazione dell'atto,  potendo operare,  in tale circostanza, la regola 
generale che vuole che, in materie di pubbliche gare, lo svolgimento della 
procedura di scelta del contraente non comporti l'obbligo di concludere il 
contratto  se  questo  non  è  più  considerato  rispondente  all'interesse 
pubblico64.
Viceversa,  il  richiamo  ad  un  ben  preciso,  concreto  ed  attuale  interesse 
pubblico  s'impone  allorquando  l'amministrazione  intenda  procedere 
all'annullamento o alla revoca d'ufficio successivamente all'aggiudicazione 
definitiva.
63 T.A.R. Lazio, Roma, sezione II, 16 dicembre 2004, n. 16254, in T.A.R., 2005, I, 103: 
“L'annullamento di un procedimento di gara mediante l'esercizio del potere di autotutela 
deve essere sorretto da adeguata motivazione in ordine alla natura delle anomalie 
riscontrate, alla gravità delle stesse, alla loro incidenza sul procedimento
64 Consiglio di Stato, sezione V, 5 settembre 2002, n.4460, in consiglio di stato, 
2002,I,1879
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Le  regole  da  osservare  nel  caso  di  annullamento  di  ufficio,  assumono 
particolare  risalto  nell'ambito  del  settore  dei  contratti  pubblici  di  lavori, 
considerando:  la  complessità  dei  diversi  interessi  contrapposti  ed il  loro 
elevato peso economico;  l'esigenza di  assicurare  il  rispetto  delle  regole 
della concorrenza tra le imprese; l'interesse generale alla corretta ed efficace 
gestione  delle  risorse  pubbliche,  conformemente  ai  principi  enunciati 
dall'articolo 1 della legge n. 109/1994.
Del  resto,  tutto  il  sistema  del  procedimento  contrattuale  di  evidenza 
pubblica  mira  ad  attuare  una  ampia  ed  efficace  rete  di  controlli,  per 
garantire la legittimità dell'azione amministrativa. Il sistema delineato offre 
ampie  garanzie  di  regolarità,  ma, evidentemente  però,  il  sistema  della 
massima  pubblicità  delle  operazioni  di  verifica  delle  offerte  attenua  in 
misura elevata, ma non elimina del tutto, il rischio di errori e di illegittimità 
e la conseguente necessità di porre rimedio ai vizi riscontrati solo dopo la 
conclusione del procedimento e l'approvazione degli atti di gara. 
Appare necessario sottolineare che, è sempre consentito alla commissione 
giudicatrice di rivedere il proprio operato correggendo gli errori in cui sia 
eventualmente incorsa, fin quando essa non perde la disponibilità degli atti 
di  gara,  a  seguito  della  loro  trasmissione  all'organo  competente  ad 
approvarli.  Infatti,  dopo  l'approvazione  dell'aggiudicazione,  l'eventuale 
valutazione successiva della legittimità del procedimento spetta unicamente 
al competente organo di amministrazione attiva, responsabile del pertinente 
settore  di  attività  contrattuale,  e  non  alla  commissione  di  gara  che  ha 
esaurito  la  propria  funzione65.  Sulla  base  delle  considerazioni  svolte,  si 
ritiene  che,  resta  in  capo  alla  stazione  appaltante  il  potere/dovere 
dell'adozione di provvedimenti  in autotutela ove,  in qualunque momento 
65 Consiglio di Stato, sezione V, 5 ottobre 2005, n. 5360.
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della procedura, vengano in evidenzia vizi determinanti per l'individuazione 
del contraente, fermo restando tuttavia quegli elementi  in principio indicati, 
cui l'adozione di provvedimenti in autotutela per la rettifica di atti invalidi è 
subordinata.   Anche il  supremo giudice ordinario ha affermato che l'atto 
amministrativo (in questo caso, l'aggiudicazione)  è sempre riesaminabile, 
in  ogni  momento,  dall'amministrazione  nell'esercizio  dei  poteri 
pubblicistici66,  il  costituirsi  in  capo  al  privato  di  situazioni  giuridiche 
favorevoli  non ha  capacità  impeditiva  del  riprodursi  di  un  potere  che  è 
inesauribile in ragione della continuità della necessità di tutela nell'interesse 
pubblico fondata sugli stessi principi costituzionali del buon andamento e 
dell'imparzialità.
Sempre  più  frequentemente  si  verificano  situazioni  nelle  quali  emerge, 
dall'esame dei verbali di gara o a seguito di eccezioni mosse dagli offerenti, 
l'esistenza  di  vizi  o  irregolarità  degli  atti  e  della  procedura  di  gara,  al 
verificarsi  di  una  tale  eventualità,  si  impone  una  preventiva  valutazione 
circa la sussistenza delle condizioni per l'esercizio del potere di autotutela 
attraverso  il  quale  l'amministrazione  può  determinarsi  a  rimediare 
autonomamente  ai  propri  atti  illegittimi.  Non  sempre  il  potere  di 
annullamento in autotutela deve necessariamente condurre all'eliminazione 
di tutti gli atti del procedimento, potendovi essere dei casi in cui il detto 
potere va esercitato parzialmente,  ovvero solo rispetto  ad alcuni  atti  del 
procedimento medesimo, mantenendosi validi ed efficaci gli atti anteriori 
non viziati.
Ad esempio nell'ipotesi di invalidità di una gara d'appalto per illegittima 
esclusione  di  alcune  imprese  concorrenti,  anche  se  è  intervenuto  il 
provvedimento di aggiudicazione  provvisoria,  non è necessario disporre 
66 Cassazione,  SS.UU., 19-01-2007, n. 1142, 21-06-2005, n. 13296 
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l'integrale rinnovazione della gara stessa, ma si può legittimamente tener 
fermo il sub-procedimento di presentazione delle offerte rinnovando solo la 
fase  dell'esame  comparativo  delle  offerte  già  pervenute.  Tanto  è  stato 
affermato ad esempio, dal Consiglio di Stato, con sentenza della sezione 
quinta, 26 luglio 1999, n. 508. A tale conclusione si perviene alla stregua di 
un  duplice  ordine  di  considerazioni;  la  prima  deriva  dal  fatto  che,  nei 
confronti  dei  vizi  che  non  sono  destinati  ad  inficiare  radicalmente  il 
procedimento di appalto, l'autotutela deve essere esercitata nel rispetto dei 
principi  generali  di  conservazione  e  di  economicità  dell'azione 
amministrativa, nel senso che possono essere annullati solo alcuni atti del 
procedimento, mantenendosi validi ed efficaci gli atti anteriori rispetto ai 
quali non sussistono ragioni di annullamento. La seconda, espressamente 
menzionata  anche  nella  succitata  sentenza  del  Consiglio  di  Stato,  è 
rinvenibile  nell'assunto che individua  il  fondamento  della  possibilità  per 
l'amministrazione  di  rivedere  un  precedente  provvedimento  di 
aggiudicazione, anche riaprendo la gara al fine di ammettervi un'impresa 
illegittimamente esclusa, nel  principio costituzionale di  buon andamento, 
che  impegna  l'amministrazione  ad  adottare  gli  atti  il  più  possibile 
rispondenti ai fini da conseguire ed autorizza, anche il riesame degli atti 
adottati,  quando  reso  opportuno  da  circostanze  sopravvenute  o  da  un 
diverso  apprezzamento  della  situazione  preesistente,  con  la  necessità  di 
esternare  le  ragioni  della  puntuale  motivazione  che  deve  corredare  la 
determinazione assunta. L'obbligo di motivare congruamente l'esercizio del 
potere  di  annullamento  risponde  all'esigenza  di  assicurare  la  massima 
trasparenza  dell'azione  amministrativa;  infatti  l'analisi  dei  motivi  addotti 
dalla  P.A.  a  supporto  delle  proprie  decisioni  consente  di  apprezzare  le 
diverse  scelte  operate,  rispetto  alle  quali  devono  essere  escluse  ipotesi 
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configurabili  con  margini  di  mera  discrezionalità,  essendo  consentito 
procedere ad un riesame della situazione determinatasi solo per garantire il 
rispetto  di  precise  disposizioni  o  di  principi  di  carattere  giuridico-
normativo. Pertanto, il principio cui si riferisce il Consiglio di Stato, nella 
prefata  sentenza  n.  508/1999,  coinvolge  la  valutazione  dei  limiti  che 
incontra l'esercizio del potere di annullamento, e conseguente rinnovazione 
parziale del procedimento, ammissibile solo quando negli atti già compiuti 
sia stata accertata una illegittimità in relazione a regole di comportamento 
chiare  e  precostituite,  in  modo  che  la  rideterminazione  dei  risultati  sia 
effetto di una mera operazione tecnica, mentre va escluso quando debbano 
essere compiute nuovamente delle valutazioni discrezionali. 
L'articolo  243 bis  del  codice  degli  appalti,  introdotto  dall'articolo  6  del 
D.Lgs 20 marzo 2010 n.53, con il quale il legislatore ha recepito la direttiva 
ricorsi  2007-66-CE dove  l'  obiettivo  è  quello  di  garantire  che  gli  Stati 
membri approntino mezzi di ricorso efficaci e rapidi avverso le decisioni 
prese  dall'amministrazione  aggiudicatrice  e  dagli  enti  aggiudicatori, 
disciplina  l'informativa  in  ordine  all'intento  di  proporre  ricorso  
giurisdizionale, esso prevede  al  primo comma,  che  nelle  materie  di  cui 
all'articolo  244,  comma 1,  i  soggetti  che  intendano  proporre  un  ricorso 
giurisdizionale informano le stazioni appaltanti della presunta violazione e 
della intenzione di proporre un ricorso giurisdizionale.
Tale  istituto  è  stato inquadrato nell'ambito  dei  meccanismi preventivi  di 
risoluzione delle controversie, dalla sentenza del Consiglio di stato 1-02-
2010 n. 38 e dalla dottrina, anche se appare maggiormente condivisibile 
l'inquadramento nell'ambito della nozione della leale collaborazione in fase 
non contenziosa. L'informativa è  uno strumento precontenzioso, in quanto 
comporta  l'effetto  di  sollecitare  l'esercizio  dei  poteri  di  autotutela  della 
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stazione  appaltante,  nella  speranza  che  l'eventuale  revisione  del 
procedimento  possa  scongiurare  un  ricorso.  Sull'istituto,  numerose 
appaiono le criticità, in quanto se è vero che la stazione appaltante potrà 
scongiurare eventuali ricorsi a seguito della revisione del provvedimento 
scaturita dall'istanza, è altrettanto probabile che se ne apriranno di nuovi da 
parte  dei  soggetti  eventualmente  danneggiati  dal  provvedimento  di 
autotutela.    L'informazione  è  fatta  mediante  comunicazione  scritta  e 
sottoscritta  dall'interessato,  o  da  un  suo  rappresentante,  che  reca  una 
sintetica  e  sommaria  indicazione  dei  presunti  vizi  di  illegittimità  e  dei 
motivi di ricorso che si intendono articolare in giudizio, salva in ogni caso 
la  facoltà  di  proporre  in  giudizio  motivi  diversi  o  ulteriori,  nel  periodo 
intercorrente tra la comunicazione dell'informativa e la notifica del ricorso, 
la parte potrebbe meglio valutare i vizi e scartarne alcuni, ovvero introdurne 
altri magari non precedentemente presi in considerazione; ovvero potrebbe 
anche ritenere di non proporre ricorso giurisdizionale.
L'interessato può avvalersi dell'assistenza di un difensore, l'informazione è 
diretta al responsabile del procedimento, ma non deve essere comunicata o 
notificata anche agli eventuali controinteressati, e può essere presentata fin 
quando non sia stato notificato ricorso giurisdizionale,  la  comunicazione 
può essere effettuata anche oralmente nel corso di una seduta pubblica della 
commissione di gara ed è inserita  nel verbale della seduta e comunicata 
immediatamente al responsabile del procedimento a cura della commissione 
di gara. 
L'informativa non va a sospendere o interrompere i termini, infatti essa non 
impedisce  l'ulteriore  corso  del  procedimento  di  gara  ,  né  il  decorso  del 
termine dilatorio per la stipulazione del contratto, né il decorso del termine 
per la proposizione del ricorso giurisdizionale. Poiché l'istanza comporta, ai 
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sensi  dell'articolo  2  l.  n.  241/1990,  il  doveroso  avvio  del  procedimento 
amministrativo,  occorre  valutare  se  l'amministrazione  possa  rinunciare  o 
meno al procedimento di autotutela,   ovvero sia tenuta a darvi corso. Si 
deve ritenere che l'amministrazione sia comunque tenuta a concludere il 
procedimento,  in  quanto  finalizzato  alla  cura  dell'interesse  pubblico, 
attraverso un provvedimento espresso di diniego o di accoglimento oppure 
con  il  silenzio  legalizzato  dal  comma  4  dell'articolo  243  bis.  E'  stato 
prospettato che l'amministrazione potrà decidere il non luogo a provvedere 
nell'ipotesi che l'istanza sia infondata, ovvero l'avvio del procedimento se la 
ritiene invece fondata. 
Secondo quanto afferma il quarto comma dell'articolo 243-bis, la stazione 
appaltante  deve  comunicare,  entro  15  giorni  dalla  comunicazione 
dell'informativa,   le  proprie  determinazioni  in  ordine  ai  motivi  indicati 
dall'interessato,  stabilendo  se  intervenire  o  meno  in  autotutela,  l'inerzia 
equivale al diniego di autotutela. 
Il diniego di autotutela, espresso o tacito, è impugnabile solo unitamente 
all'atto cui si riferisce, ovvero se quest'ultimo è già stato impugnato, con 
motivi aggiunti.  La norma non appare di felice formulazione imponendo 
uno sforzo ermeneutico. Sembra condivisibile la posizione di chi ritiene la 
non  autonoma  impugnabilità  dell'atto  meramente  confermativo,  o  del 
silenzio diniego,  in  quanto nulla  apportano di  nuovo67,  mentre  gli  stessi 
risultano autonomamente impugnabili quando siano motivati e frutto di una 
nuova ponderazione degli interessi68.
Tale orientamento sembra essere confermato dalla giurisprudenza la quale 
ritiene  che  il  diniego  totale  o  parziale   di  autotutela,  lungi  dall'imporre 
67 TAR Liguria sezione II, 6-04-2011, n. 559, FA TAR 2011, 1208;   TAR Umbria 
sezione I, 1-04-2011 n. 103, FA TAR 201, 1228;
68 LIPARI, BARTOLINI-FANTINI-FIGORILLI, 663
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l'impugnazione del diniego di autotutela, è norma meramente processuale, 
volta  ad  assicurare  che  la  necessaria  impugnazione  del  provvedimento 
lesivo e quella del  diniego di  autotutela,  siano trattate  nell'ambito di  un 
simultaneus processus.
L'ambito  di  applicazione  dell'informativa  coincide  con  quello  delineato 
dall'articolo 244 d.lgs. n. 163/2006, e dunque con le controversie in materia 
di giurisdizione esclusiva in materia di contratti pubblici, ivi comprese le 
procedure  di  affidamento  sopra  e  sotto  soglia,  nonché  con  le  domande 
esclusivamente risarcitorie.
In generale, l'inizio dell'esecuzione del contratto non pone definitivamente 
in ombra il pubblico interesse, né impedisce alla radice l'esercizio di poteri 
pubblicistici.
La giurisprudenza del Consiglio di Stato ha affermato, in più occasioni, che 
l'aggiudicazione di un pubblico appalto, anche dopo che si sia perfezionato 
il relativo contratto, è suscettibile di riesame nell'esercizio della potestà di 
autotutela, trattandosi di un atto avente natura provvedimentale. 
La stessa giurisprudenza ammette l'esercizio di detto potere di riesame solo 
a fronte di adeguate cautele procedimentali: la comunicazione dell'avvio del 
procedimento,  un'adeguata  istruttoria  in  contraddittorio  fra  le  parti,  e  la 
presenza di concrete ed adeguate motivazioni sull'interesse pubblico62.
In  mancanza  di  tali  garanzie  si  ritiene  per  lo  più  illegittimo 
l'autoannullamento dell'aggiudicazione eventualmente intervenuta.
62 Consiglio di Stato, sezione V, 3 febbraio 200, n. 661 ; Consiglio di Stato, sezione VI, 
14 Gennaio 2000, n. 244
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4.2-   Il silenzio dell'amministrazione e la criticità sulla sua   
impugnabilità
Come prevede l'articolo 243-bis al comma 4, la stazione appaltante entro 15 
giorni  dalla  comunicazione  dell'informativa,  deve  comunicare  le  proprie 
determinazioni  in  ordine ai  motivi  indicati  dall'interessato,  stabilendo se 
intervenire in autotutela o meno. Spesso accade che la stazione appaltante 
rimane inerte, cioè non dà una risposta al richiedente, in questo caso sempre 
il comma 4, equipara giuridicamente l'inerzia al diniego di autotutela.
Il comma 6, prevede che il diniego, totale o parziale di autotutela, espresso 
o tacito, è impugnabile solo unitamente all'atto cui si riferisce, ovvero, se 
quest'ultimo è già stato impugnato, con motivi aggiunti.
Controverso  è  il  tema  relativo  all'impugnabilità  conseguente  al  silenzio 
dell'amministrazione sull'istanza di autotutela.
 Criticabile  appare  la  scelta  legislativa  di  onerare  il  ricorrente  della 
contestazione giurisdizionale  del  silenzio con motivi  aggiunti,  a  pena di 
inammissibilità del ricorso originario, in tale frangente il ricorrente si trova 
a  dover  fronteggiare  un  incremento  di  attività  difensiva  e  a  dover 
ottemperare ad un secondo onere fiscale; tutto ciò per proporre una nuova 
domanda che é nuova solo formalmente, ossia senza che ne possa derivare 
una concreta utilità processuale e di giustizia. 
La giurisprudenza tenta tuttavia di accreditare l'opposta tesi, a dispetto del 
dato letterale.
Il Consiglio di Stato, nel parere n. 368/2010 reso in sede di commissione 
speciale, aveva opinato nel senso della utilità di “chiarire che il silenzio, 
82
Tesi di Laurea – L'aggiudicazione negli appalti pubblici
assumendo  la  fisionomia  tipica  del  diniego  di  agire  in  autotutela,  alla 
stregua  di  una  conferma  mera  dell'atto,  non  è  impugnabile  e  non  è 
contestabile con il rito speciale in materia di silenzio”. 
Il TAR Umbria, sezione I,  1 Aprile 2011 n. 103,  ha ritenuto che mentre il 
silenzio serbato sull'istanza di autotutela non dovrebbe formare oggetto di 
impugnazione, diversamente qualora  la decisione di non provvedere “sia 
motivata  ed  espressione  di  una  nuova  ponderazione”  l'impugnazione  sia 
necessaria.
A contrario se ne desume che l'atto meramente confermativo non dovrebbe 
essere impugnato69.
Il dato letterale appare tuttavia di segno inverso, almeno ad un primissimo 
approccio, tenuto conto della già segnalata equivalenza sancita, dal comma 
quarto. Tuttavia, esaminando la questione in una prospettiva più pragmatica 
e sostanziale,  è del tutto evidente che l'omessa contestazione dell'inerzia 
nella stesura dell'atto di impugnazione presenterebbe un carattere del tutto 
formale; va da sé, infatti, che l'eventuale reazione al silenzio serbato in sede 
di  autotutela  non  darebbe  comunque  vita  a  censure  dotate  di  qualche 
sostanza  giuridica  effettivamente  rilevante  per  l'esame  giudiziale.  Il 
silenzio,  per  quanto  equiparato  ad  un  diniego,  è  e  rimane  un  non-atto, 
avverso il quale pare alquanto immaginifico poter ipotizzare una violazione 
di legge, un difetto di motivazione o un eccesso di potere; e ciò per l'ovvia 
constatazione che l'inerzia non contiene alcuna esternazione dell'iter logico 
ed istruttorio che ha condotto la P.A. a dissentire rispetto alle osservazioni 
del concorrente non aggiudicatario o escluso dalla gara.
Sanzionare  l'omessa  impugnazione  con  la  inammissibilità  dl  ricorso 
parrebbe, quindi, del tutto eccessivo. E ciò soprattutto quando occorre che il 
69 Tar Liguria, sezione II, 29 Marzo 2012, n. 450
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ricorrente  impugni  con  motivi  aggiunti,  onorandolo  ad  effettuare  un 
secondo  versamento  dell'ingente  contributo  unificato,  per  contestare  il 
nulla, ciò costituisce un'aberrazione giuridica. In questa direzione sembra 
peraltro essersi instradata una parte della giurisprudenza sulla scorta di un 
argomento  del  tutto  convincente:  il  diniego  tacito  di  autotutela  non 
dovrebbe essere impugnato a pena di  inammissibilità  e/o improcedibilità 
del ricorso proposto avverso l'aggiudicazione “essendo il silenzio privo di 
un contenuto decisorio innovativo.  L'inerzia,  pur  riguardando,  l'esercizio 
del potere di  autotutela, nulla aggiunge all'assetto di interessi previsto nel 
provvedimento principale, e dunque, dal punto di vista sostanziale, ha un 
contenuto  meramente  confermativo;  in  quanto  tale,  non  esplicando 
autonomo effetto  lesivo,  non occorre  la  sua  impugnazione70.   Il  diniego 
tacito  di  autotutela  non  rinnova  alcuna  volontà  dell'amministrazione, 
limitandosi  “a  manifestare  l'intendimento  di  non  ritornare  su  di  una 
valutazione effetuata” e perciò “nulla aggiungendo alla situazione di diritto 
già definita dall'atto precedente”, ne discende che il silenzio “non esplica 
alcun autonomo effetto lesivo e non richiede di essere impugnato”71. 
Questo ordine di idee è coraggioso e condivisibile, ma si deve riconoscere 
che non è impresa facile farlo collimare con il dato letterale dell'articolo 
243-bis, comma sesto. Per tale ragione esso risulta decisamente contrastato 
da un indirizzo opposto, orientato cioè per la necessità indeclinabile della 
contestazione del silenzio72.
70 Così Tar Umbria, sezione I, n. 103/2011
71 Così Tar Umbria, sezione I, n.103/2011 
72 Così Tar Veneto, sezione I, n. 1278/2012: “ E' obbligo del ricorrente quello di 
impugnare, contestualmente al ricorso principale, ovvero con motivi aggiunti, anche la 
tacita manifestazione di volontà nel consueto termine di trenta giorni che decorrono 
dalla comunicazione della determinazione, ovvero dallo spirare dei quindici giorni 
previsti dal coma 4 dell'articolo 243-bis D.Lgs 163/2006. La mancata impugnazione 
dell'inerzia della stazione appaltante comporta quindi,  secondo questa prospettazione, 
l'inammissibilità dell'originario ricorso.
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4.3- Effetti sostanziali e processuali dell'autotutela
Gli  effetti  sostanziali  e  processuali  dell'autotutela  sono  disciplinati  dai 
comma  3  e  5  dell'articolo  243-bis,  sul  piano  sostanziale,  l'informativa 
sortisce l'unico effetto di attivare l'esame della domanda di autotutela,  non 
impedendo  né  il  corso  del  procedimento,  poiché  non  viene  sospeso  il 
decorso del termine dilatorio per la conclusione del contratto, né tantomeno 
il termine per la proposizione del ricorso giurisdizionale, così come imposto 
dalla direttiva.
Tuttavia,  la  norma  impedisce  soltanto  la  sospensione  automatica  del 
procedimento,  ma  la  stazione  appaltante  potrebbe  sospenderlo 
motivatamente. Appare inoltre condivisibile la posizione di chi ritiene che 
tale istituto potrebbe essere reso meramente facoltativo, con la previsione di 
una breve proroga per la proposizione del ricorso giurisdizionale73.
Piuttosto  complessa  è  l'esatta  valutazione   degli  effetti  processuali 
dell'informativa, questi  vanno analizzati  con riferimento al  procedimento 
giurisdizionale,  alla  pronuncia  che  dovrà  effettuare  il  giudice 
amministrativo sulle spese del giudizio, ed ai sensi dell'articolo 1227 c.c..
Con riferimento ai rapporti tra processo e procedimento di autotutela, non è 
escluso che vi possa essere una sovrapposizione, in quanto i termini per 
proporre ricorso si sovrappongono a quelli per l'avvio dell'autotutela, venti 
giorni  per  l'informativa  e  trenta  giorni  per  la  proposizione  del   ricorso 
articolo 120 c.p.a.. 
Nell'ipotesi, dunque, che la stazione appaltante ritenga di procedere e adotti 
il  provvedimento  di  autotutela,  seguiranno  le  conseguenze  derivanti  dal 
73 LIPARI
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provvedimento sopravvenuto, circa la improcedibilità, la cessazione della 
materia  del  contendere,  ovvero  la  proposizione  dei  motivi  aggiunti,  a 
seconda che il provvedimento sia idoneo a soddisfare in tutto o in parte le 
pretese giudiziali del ricorrente74.
Ulteriore  effetto  è  quello  che  potrebbe  derivare  dalla  omissione 
dell'informativa: si  è  posto  il  dubbio  se  determini  una  improcedibilità 
processuale, un comportamento valutabile ai fini del risarcimento del danno 
ovvero un comportamento valutabile ai fini della decisione sulle spese di 
giudizio.  Sul  punto  le  prime pronunce  sembrano orientarsi  nel  senso  di 
ritenere  che  l'omissione  della  comunicazione  costituisce  comportamento 
valutabile ai fini della decisione sulle spese del giudizio, nonché ai sensi 
dell'articolo  1227  c.c.,  cioè  relativamente  alla  pronuncia  sull'accessoria 
istanza  di  risarcimento  del  danno,  ma  la  sua  mancanza  non  costituisce 
affatto  preclusione  al  diritto  di  valenza  costituzionale,  e  perciò 
tendenzialmente incomprimibile di proporre il ricorso. Tale comunicazione, 
infatti,  è  unicamente  rivolta  a  sollecitare  l'esercizio  della  potestà  di 
autotutela, iscrivendosi nei mezzi diretti a ridurre il contenzioso in materia 
di  appalti;  peraltro, la  sua mancata proposizione non impedisce certo ad 
un'amministrazione solerte, leale e diligente di valutare imparzialmente le 
ragioni  esposte  nel  ricorso  anche  al  fine  di  adottare  eventuali  atti  di 
autotutela in corso di causa75.
Il  comma  5  disciplina  che  l'omessa  informativa  ovvero  l'inerzia  della 
stazione appaltante, costituiscono elementi valutabili ai fini delle spese di 
giudizio, nonché ai sensi dell'articolo 1227 c.c., occorre rilevare che seppur 
indirettamente,  essa  ha  ottenuto l'avallo  del  Consiglio  di  Stato,  il  quale, 
74 TAR Campania Napoli, sezione VIII, 12-10-2011, n. 4689, FA TAR 2011, 3217; 
TAR Sicilia Palermo, sezione III, 21-02-2012 n. 406, FA TAR 2012, 637;  in dottrina De 
Nictolis. 
75 TAR  Trentino Alto Adige sezione I, 9-03-2012 n. 7, FA TAR 2012, 718 
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seppur in questione differente, pur non applicando l'articolo 1227 c.c, ha 
ritenuto  che  l'omessa  attivazione  degli  strumenti  di  tutela  previsti 
costituisce, nel quadro del comportamento complessivo delle parti, un dato 
valutabile,  alla  stregua  del  canone  di  buona  fede  e  del  principio  di 
solidarietà,  ai  fini  dell'esclusione o della mitigazione del danno evitabile 
con l'ordinaria diligenza, e,  ancora, che il comportamento del danneggiato 
deve essere                         improntato ai parametri della buona fede e della  
diligenza al fine di non aggravare i danni subiti. Pertanto, il giudice potrà 
valutare se il comportamento non ispirato a tali principi  abbia avuto una 
incidenza sulle conseguenze dannose risarcibili.
Nella stessa pronuncia  si è affermato che nel comportamento complessivo 
si deve tener conto anche dell'eventuale aggravamento di danni a seguito 
dell'omessa attivazione dei rimedi potenzialmente idonei ad evitarli, quali la 
via dei ricorsi amministrativi e l'assunzione di atti  di iniziativa finalizzati 
alla stimolazione dell'autotutela amministrativa76.
In  tale  ottica,  il  Giudice  amministrativo  ha  applicato  l'articolo  243  bis 
mitigando  l'ammontare  risarcitorio  richiesto  dal  ricorrente,  in  quanto  ha 
voluto qualificare come concorso colposo la mancata impugnazione degli 
atti  di  gara,  avendo il  ricorrente  impugnato in  via  autonoma per  il  solo 
risarcimento del danno77. 
A qualificarla in siffatta maniera, peraltro, l'informativa diviene un obbligo, 
e  non  un  onere,  capace  di  incidere  negativamente  sul  diritto  di  difesa. 
Appare  auspicabile  una  modifica  normativa  che  renda  facoltativa 
l'informativa,  mentre  imponga  alle  amministrazioni  di  verificare 
immediatamente la legittimità del proprio operato.
Tuttavia  secondo  altro  giudice  la  mancanza  dell'informativa  determina 
76 Consiglio di Stato a.p 23-03-2011, n.3, FI, 2011, 1, III, 31
77 TAR Lazio Roma sezione II, 3-05-2011, 2359
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conseguenze anche in ordine alla fondatezza dei vizi di legittimità laddove, 
con  metodo  induttivo,  rileva  che  se  gli  elementi  specifici  per  ritenere 
l'illegittimità del provvedimento di gara fossero stati così evidenti e tali da 
dover  indurre  senz'altro  la  stazione  appaltante  ad  effettuare  la  relativa 
verifica,  non si  comprenderebbe perchè la circostanza non sia stata fatta 
rilevare  durante  la  seduta  di  gara  ovvero  perchè  non  sia  stata 
tempestivamente comunicata alla stazione appaltante78. 
   
78 TAR Lazio, Roma 22-02-2012 n. 1819, FA TAR 2012, 471 
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5- L'aggiudicazione definitiva
L'articolo  11  del  codice  degli  appalti,  quinto  comma,  prevede  che  la 
stazione appaltante previa verifica dell'aggiudicazione provvisoria provvede 
all'aggiudicazione definitiva. L'aggiudicazione definitiva è qualificata come 
atto  conclusivo  del  procedimento, e  dunque,  come  unico  atto  idoneo  a 
definire  la  procedura  di  affidamento  del  contratto,  è  provvedimento 
amministrativo  e  non  costituisce  atto  meramente  confermativo  della 
precedente  aggiudicazione  provvisoria79.  A  conferma  della  natura 
provvedimentale,  la  giurisprudenza  ha  affermato  più  volte  che  sia 
l'aggiudicazione  definitiva  ad  essere  oggetto  di  impugnazione  e  non 
l'aggiudicazione  provvisoria.  Una  volta  adottata  l'aggiudicazione 
provvisoria, e conclusa la sua approvazione  come in precedenza più volte 
ripetuto,  la  stazione  appaltante  deve  provvedere  ad  aggiudicare 
definitivamente il contratto. 
La giurisprudenza ha più volte sottolineato che l'aggiudicazione definitiva 
necessita di una  manifestazione di volontà espressa  dell'amministrazione, 
attraverso un atto, in conformità all'articolo 2 l. 241/1990 dove prevede che 
la P.A. ha il dovere di concludere il procedimento mediante l'adozione di un 
provvedimento espresso.
Nonostante ciò, il legislatore del codice dei contratti non ha espressamente 
previsto  un  termine  entro  il  quale  la  stessa  aggiudicazione  deve  essere 
adottata, con ciò discostandosi dallo spirito della stesa legge n. 241/1990 
che tende a scandire i tempi del procedimento e a dare soprattutto certezza 
del termine di conclusione del procedimento, questo espone l'impresa che si 
79 Consiglio di Stato, sezione V, 12-07-2010, n. 4483
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era  vista  aggiudicare  in  via  provvisoria  i  lavori,  all'incertezza  in  ordine 
all'effettiva e  definitiva  aggiudicazione del  contratto,  senza che la stessa 
impresa possa vantare alcuna pretesa  nei confronti dell'amministrazione, 
posto che l'aggiudicazione provvisoria, attribuisce al titolare un interesse di 
mero fatto. 
Il comma 8 dell'articolo 11, prevede che l'aggiudicazione definitiva diventa 
efficace  dopo  la  verifica  dei  prescritti  requisiti,  previsti  dall'articolo  31 
comma 4 lettera b del D.L 69/2013 convertito dalla legge 98/2013.
Al  settimo comma della norma in commento precisa che l'aggiudicazione 
definitiva non equivale ad accettazione dell'offerta. 
Il codice pare risolvere un lungo dibattito che si è sviluppato in dottrina e 
giurisprudenza  nel  corso  degli  anni,  circa  la  sua  idonietà  a  segnare  il 
momento di conclusione del contratto, sulla base del principio generale per 
cui il contratto si intende concluso se colui che ha fatto la proposta riceve 
notizia dell'accettazione dell'altra parte (articolo 1326 c.c), e soprattutto in 
forza  dell'articolo  16  comma  4  del  r.d.  n.  2440/1923,  secondo  cui  «i 
processi verbali di aggiudicazione definitiva equivalgono per ogni legale 
effetto al contratto»,  dottrina e giurisprudenza erano concordi nel ritenere 
che l'aggiudicazione individuasse il momento di conclusione del contratto, 
mentre  la  stipulazione  dello  stesso  costituiva  un  momento  puramente 
formale80.
L'odierno codice, come detto,  fa chiarezza di tale ambiguità,  affermando 
che l'aggiudicazione non vale come accettazione dell'offerta, contrariamente 
a quanto stabilito dall'articolo 1326 c.c., sicchè la conclusione del contratto 
viene differita al momento della stipulazione.
Tale  previsione  rappresenta  un  ulteriore  conferma  della  specialità  della 
80 Consiglio di Stato, sezione V, 12-07-2010, n. 4483
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disciplina dei contratti pubblici rispetto a quella generale del codice civile.  
In  tal  modo,  la  stessa  aggiudicazione costituisce  il  momento  conclusivo 
della fase pubblicistica di affidamento del contratto, mentre la stipulazione 
dello stesso rappresenta il primo stadio della fase privatistica. 
.
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6-  Stipulazione  del  contratto  ed  eventuale  suo  
controllo
Andata a buon fine la verifica dell'aggiudicazione definitiva, e dopo che la 
stessa è divenuta efficace,  nell'articolo 12,   comma 1,  si  prevede che la 
stazione appaltante debba stipulare il contratto con l'impresa aggiudicataria 
entro il termine di 60 giorni. Se la stipulazione del contratto non avviene 
entro tale termine, o per le amministrazioni per le quali è prevista una fase 
di controllo, entro il termine previsto dai singoli ordinamenti o in mancanza 
entro trenta giorni il contratto si intende approvato e diventa efficace, salvo 
che l'organo che effettua il  controllo non chieda chiarimenti i  quali,  una 
volta  forniti,  comporta  la  ricorrenza  di  un  uguale  termine.  Il  contratto 
comunque non può essere stipulato, secondo il comma 10 articolo 11, prima 
di  trentacinque  giorni  dall'invio  dell'ultima  delle  comunicazioni  del 
provvedimento di  aggiudicazione definitiva,  tale  termine non può essere 
derogato.
Il  termine  dilatorio  previsto  dal  comma  10  non  si  applica,  secondo  il 
comma 10 bis, nei seguenti casi:
• se a seguito di pubblicazione di bando o avviso con cui si indice una  
gara  o  inoltro  degli  inviti  nel  rispetto  del  presente  codice,  è  stata  
presentata  o  è  stata  ammessa  una  sola  offerta  e  non  sono  state  
tempestivamente proposte impugnazioni del bando o della lettera di invito  
o queste impugnazioni risultano già respinte con decisione definitiva;
• nel  caso  di  un  appalto  basato  su  un  accordo  quadro  di  cui  
all'articolo 59 e in casi di appalti specifici basati su un sistema dinamico di  
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acquisizione  di  cui  all'articolo  60  e  nel  caso  di  acquisto  effettuato  
attraverso  il  mercato  elettronico  della  pubblica  amministrazione  di  cui  
all'articolo 328 del regolamento.
Qualora a causa della condotta della stazione appaltante, la stipulazione del 
contratto,  non  avvenga  entro  la  data  prevista,  l'aggiudicatario  può 
sciogliersi  dal  vincolo  di  sottoscrizione  mediante  atto  notificato  alla 
stazione  appaltante.  In  tal  caso  all'aggiudicatario  non  spetta  nessun 
indennizzo, salvo il rimborso delle spese contrattuali documentate, fermo 
restando che:
a)    nel caso di lavori, se è intervenuta la consegna dei lavori in via di  
urgenza, l’aggiudicatario ha diritto al rimborso delle spese sostenute per  
l’esecuzione dei lavori ordinati dal direttore dei lavori, ivi comprese quelle  
per opere provvisionali;
b)     nel caso di servizi e forniture, se si è dato avvio all’esecuzione del  
contratto in via d’urgenza,  l’aggiudicatario ha diritto  al  rimborso delle  
spese  sostenute  per  le  prestazioni  espletate  su  ordine  del  direttore  
dell’esecuzione.
La stipulazione del contratto può essere soggetta a  termine sospensivo, tale 
termine è previsto dall'articolo 11 comma 10 ter, in relazione all’ipotesi in 
cui  sia  stato  proposto  ricorso  avverso  l’aggiudicazione  definitiva  con 
contestuale domanda cautelare.
In merito la norma testualmente dispone che il  contratto non può essere 
stipulato,  dal  momento  in  cui  l'istanza  cautelare  viene  notificata  alla 
stazione appaltante e per i successivi venti giorni, termine entro il quale il 
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giudice deve adottare il  provvedimento cautelare di primo grado, se non 
addirittura il dispositivo della sentenza di primo grado nel caso in cui la 
decisione del merito sia anticipata all'udienza cautelare; se il giudice non 
provvede entro i venti giorni di cui sopra, il termine dilatorio è protratto 
automaticamente fino alla pronuncia di detti provvedimenti. 
L'effetto sospensivo cessa  però quando in sede di  esame della  domanda 
cautelare, il giudice si dichiara incompetente, ovvero non concede misure 
cautelari, fissando direttamente la data di udienza del merito o ancora rinvia 
al giudizio di merito l'esame della domanda cautelare, con il consenso delle 
parti  (in tal caso il consenso delle parti deve essere inteso quale implicita  
rinuncia all'immediato esame della domanda cautelare).
Durante il  termine dilatorio di  cui  al  comma 10 e durante il  periodo di 
sospensione  obbligatoria  del  termine  per  la  stipulazione  del  contratto 
previsto dal comma 10ter non è consentita l’esecuzione in via d’urgenza del 
contratto,  “salvo  che  nelle  procedure  in  cui  la  normativa  vigente  non 
prevede  la  pubblicazione  del  bando  di  gara,  ovvero  nei  casi  in  cui  la 
mancata  esecuzione  immediata  della  prestazione  dedotta  nella  gara 
determinerebbe  un  grave  danno  all'interesse  pubblico  che  è  destinata  a 
soddisfare,  ivi  compresa  la  perdita  di  finanziamenti  comunitari”.  Per 
quanto infine concerne la forma del contratto  di  appalto,  l'articolo 11 al 
comma  13,  individua  a  pena  di  nullità,  quali  possibili  modalità  di 
formalizzazione del contratto tra stazione appaltante ed aggiudicatario:
• l'atto notarile;
• la  forma  pubblica  amministrativa  a  cura  dell'ufficiale  rogante 
dell'amministrazione aggiudicatrice;
• la scrittura privata;
• la forma elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione 
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appaltante.
Una volta che si sia provveduto alla stipulazione del contratto tra stazione 
appaltante  ed  operatore  economico,  nonché  aggiudicatario  della  gara,  si 
passa alla fase successiva ed eventuale dell'approvazione del contratto. 
Si  è  ritenuto  che  l'approvazione  del  contratto,  in  quanto  emessa  da  un 
soggetto diverso dall'organo che ha provveduto all'  aggiudicazione e alla 
stipulazione,  non  si  limita  ad  un  mero  controllo  di  legittimità,  ma  che 
investa anche il merito dell'atto, in quanto preordinata a verificare l'effettiva 
sussistenza  dell'interesse  pubblico  che  il  contratto  intende  perseguire. 
Tuttavia,  secondo  un  certo  orientamento  della  giurisprudenza 
amministrativa,  poiché  l'approvazione  incide  sul  contratto  già  stipulato, 
l'atto  con  cui  l'amministrazione  dichiari  l'inefficacia  di  un  contratto  già 
stipulato  a  seguito  di  mancata  approvazione  dell'organo  competente  ha 
natura  paritetica  e  non  è  espressione  di  una  potestà  di  autotutela  della 
stessa,  con la  conseguenza  che  la  giurisdizione,  in  caso  di  controversia 
spetta al giudice ordinario81.  
Il codice del processo amministrativo, recependo i contenuti della direttiva 
n.  66  del  2007,  prevede  espressamente  la  possibilità  per  il  giudice  di 
dichiarare  l'inefficacia  del  contratto,  quando  l'aggiudicazione  definitiva 
viene comunque annullata e il contratto è già stato a sua volta stipulato. In 
particolare, il giudice deve pronunciarsi per l'inefficacia del contratto nel 
caso in cui si sia avuta una grave violazione della disciplina prevista dal 
codice  dei  contratti  da  parte  della  stazione  appaltante,  avuto  riguardo 
all'interesse della parte ricorrente nel  subentrare nel  contratto;  negli  altri 
casi il giudice può decidere se disporre o meno l'inefficacia del contratto82. 
Infine se il giudice non dispone l'inefficacia del contratto, può pronunciarsi 
81 TAR Toscana Firenze, sezione II, 31-08-2011, n.1351
82 TAR Basilicata Potenza sezione I, 6-04-2011 n. 162
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sulla  tutela  risarcitoria,  in  forma  specifica  o  per  equivalente.  Tale 
risarcimento disposto ai sensi dell'articolo 124 comma 1 c.p.a, si configura 
come  una  conseguenza  compensativa  necessaria  dell'impossibilità  di 
disporre il subentro nel rapporto83.  La possibilità di dichiarare l'inefficacia 
del  contratto  da  parte  del  giudice  costituisce  un  potere  processuale 
assegnato  al  giudice  dell'ordinamento,  potere  che  il  giudice  esercita 
valutando caso per caso, se è opportuno mantenere o meno l'efficacia del 
contratto.  Sicchè  la  stessa  inefficacia  non  è  conseguenza  automatica 
dell'annullamento dell'aggiudicazione, la quale determina solo il sorgere del 
potere in capo al giudice di valutare se il contratto debba o meno continuare 
a produrre effetti84.
83 TAR Abruzzo L'Aquila sezione I, 12-01-2012 n. 28
84 TAR Toscana Firenze sezione I, 11-11-2010 n. 6579
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7- Conclusioni
In questa trattazione si è analizzata la disciplina del preavviso di ricorso, e 
ho ritenuto necessario, rivolgere delle critiche a tale istituto.
L'articolo 243-bis del D.lgs 12 aprile 2006 n. 163, introdotto dall'articolo 6 
del  D.lgs  20  marzo  2010  n.53,  al  comma primo,   onera  i  soggetti  che 
intendano gravarsi contro provvedimenti in materia di contratti pubblici di 
informare  la  stazione  appaltante,  e  per  essa  il  responsabile  del 
procedimento, delle violazioni che si assumono commesse in corso di gara 
e dell'intenzione di proporre ricorso.  L'istituto è stato innestato nel codice 
dei  contratti  pubblici  non  per  spontaneo  impulso  normativo  ma  in 
attuazione dell'articolo 1, paragrafo 4, della Direttiva ricorsi 2007/66/CE dl 
Parlamento Europeo e del consiglio.
La  previsione,  nata  con  il  lodevole  intento  di  promuovere  una  fase 
collaborativa preliminare tra stazione appaltante ed impresa pregiudicata al 
fine di consentire alla prima di correggere in fase extraprocessuale i propri 
errori e deflazionare in tal modo il contenzioso85, è apparsa da subito affetta 
da scelte lessicali e procedurali non del tutto felici.
Una prima criticità va fatta al comma secondo della disposizione, a mente 
del  quale  l'informazione di  cui  al   comma primo  “reca una sintetica e 
sommaria  indicazione  dei  presunti  vizi  di  illegittimità  e  dei  motivi  di  
ricorso che si intendono articolare in giudizio, salva in ogni caso la facoltà  
di proporre in giudizio motivi diversi o ulteriori”.  Viene da chiedersi  a 
cosa possa mai servire una comunicazione della quale lo stesso legislatore 
85 In giurisprudenza TAR  Calabria, sezione I Catanzaro, 6 giugno 2012 n. 537
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avalla  in  via  testuale  l'incompletezza,  ammettendo  che  essa  possa  non 
illustrare tutti  i  motivi  di ricorso (sempre suscettibili  di arricchimento in 
sede  di  impugnazione  innanzi  al  Giudice  amministrativo).  E'  infatti 
evidente che in tal modo la finalità deflattiva di cui si è fatto cenno viene 
del  tutto  frustata,  non  essendo  consentito  alla  stazione  appaltante  di 
conoscere  preventivamente  e  con la  dovuta  compiutezza  il  novero  delle 
questioni fattuali e giuridiche oggetto del futuro ricorso. In questo senso 
anche richiedere alla stazione appaltante un esame analitico ed approfondito 
delle  ragioni  esposte  dal  ricorrente,  appare  eccessivamente  rigoristico, 
quando poi si ammetta che le vere “censure” possano essere riservate per il 
ricorso. E' vero che i collegi giudicanti potrebbero eventualmente tenere in 
considerazione  detta  incompletezza  in  sede  di  condanna  alle  spese  di 
giudizio,  e  che  tale  approccio  giurisprudenziale  potrebbe  spingere  gli 
operatori ed i rispettivi legali ad una certa solerzia nel formulare i preavvisi 
di  ricorso,  ma è altrettanto vero che in concreto,  nel  momento in cui si 
irroga la condanna giudiziale alle spese, “il danno è stato fatto”: poiché la 
causa  è  stata  incardinata  e  definita,  va  da  sé  che  né  la  desiderabile 
deflazione del contenzioso né l'attivazione del meccanismo autocorrettivo 
dell'amministrazione sono state ottenute.
Un'ulteriore  notazione   va  fatta  sempre  al  secondo  comma,  poiché 
l'assistenza  di  un  legale  è  meramente  facoltativa,  anche  il  tasso  tecnico 
dell'informativa risulta fortemente dequotato,  con il   conseguente rischio 
che  l'impresa  ponga  in  essere  delle  lamentele  “fai  da  te”  di  scarso  o 
inconsistente  rilievo  giuridico  ovvero,  come  nella  prassi  accade,  di  non 
univoca e perspicua intelligibilità. L'istituto dunque, non riesce ad ergersi a 
forma  compiuta  di  Alternative  Dispute  Resolution,  sia  perchè  la  difesa 
tecnica può mancare (mentre  sarebbe opportuno prevederla ogniqualvolta 
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debbano  essere  risolte  questioni  di  diritto),  sia  perchè  la  risposta  della 
stazione  appaltante  può  non  seguire  al  preavviso,  sia  ancora  perchè 
l'omissione  della  comunicazione  non  genera  alcun  serio  riflesso 
processuale, operando unicamente sul versante delle spese di giudizio e su 
quello della responsabilità risarcitoria ex articolo 1227 c.c, sia infine perchè 
il contrasto di interessi così introdotto tra parte pubblica e parte privata non 
è devoluto ad un organo terzo, ma viene affrontato da un soggetto che ha 
una propensione a difendere il proprio operato, per quanto legato a criteri di 
imparzialità  dal  dettato  costituzionale  (articolo  97,  comma  primo, 
costituzione)  e  dalla  legge  ordinaria  (articolo  1,  comma  primo,  Legge 
241/1990).  Ben  più  proficuo  sarebbe  stato,  ad  esempio,  introdurre  un 
ricorso  pregiudiziale  da  affidare  all'autorità  di  vigilanza  sui  contratti 
pubblici, così da immettere nella procedura un qualche solido contrappeso 
in termini di vera neutralità.
Altra  criticità  va  fatta  al  comma  quarto,  là  dove  impone  alla  stazione 
appaltante, entro 15 giorni dalla comunicazione, di comunicare all'impresa 
la  propria  decisione  di  intervenire  o  meno  in  autotutela  (ma  non  è  un 
obbligo in senso tecnico).
Prendendo alla lettera la formulazione normativa, se ne dovrebbe inferire 
che l'obbligo comunicativo della p.a. sia limitato all'enunciare se sia il caso 
per adottare un provvedimento di autotutela. Si potrebbe allora pensare che 
oggetto  della  comunicazione  sia  qualcosa  di  simile  all'atto  di  avvio  del 
procedimento  di  autotutela  ex  articolo  7  legge  241/1990,  ovvero  la 
decisione  di  non  avviare  siffatta  procedura.  Ma  un simile  adempimento 
sarebbe  inutile in quanto il privato, che ha già dato avvio al procedimento, 
è  verosimilmente interessato alla  sua rapida conclusione,  piuttosto che a 
sapere  se  l'amministrazione  reputi  esistenti  le  premesse  per  aprire 
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un'istruttoria.  Inoltre,  tale  passaggio  comunicativo  aggraverebbe 
notevolmente  il  procedimento,  atteso  che  l'amministrazione  dovrebbe 
informare l'impresa anche dell'adozione dell'atto finale di  autotutela o di 
diniego di autotutela, pur in assenza di espresso obbligo normativo ma per 
il rispetto dei principi generali. 
Tali  riflessioni  fanno  propendere   per  una  soluzione  interpretativa  che, 
illumini  secondo  ragionevolezza  il  dato  testuale:  la  comunicazione 
dell'amministrazione,  unica  e  finale,  a  seguito  dell'istanza  dell'impresa, 
dovrebbe avere ad oggetto il provvedimento di autotutela o il diniego dello 
stesso. In questa direzione può peraltro invocarsi a conforto il  fatto che, 
sempre secondo il  comma 4, la stazione appaltante comunica “le proprie 
determinazioni in ordine ai motivi indicati dall'interessato”: traspare dalla 
dizione normativa l'idea che la pubblica amministrazione, una volta ricevuta 
l'istanza,  debba  prendere  effettivamente  posizione  sui  contenuti  delle 
doglianze sottopostele, trasponendo le conseguenti decisioni, senza indugio, 
nella comunicazione cui il legislatore fa riferimento.
Altra criticità deve essere fatta al comma sesto, che così recita: “il diniego 
totale  o  parziale  di  autotutela,  espresso  o  tacito,  è  impugnabile  solo 
unitamente  all'atto  cui  si  riferisce,  ovvero,  se  quest'ultimo  è  già  stato 
impugnato,  con  motivi  aggiunti”,  tale  disciplina  appare  davvero  molto 
insoddisfacente. Nulla quaestio per il caso in cui il diniego intervenga prima 
dello spirare del termine di proposizione dell'azione giurisdizionale (trenta 
giorni  a  mente  dell'articolo  120,  comma  5  c.p.a):  tutti  gli  atti  saranno 
congiuntamente impugnati attraverso un ricorso cumulativo.
Tuttavia si può pensare all'evenienza in cui il diniego, in virtù del decorso 
dei  quindici giorni dalla comunicazione fissati  dal  quarto comma, venga 
adottato quando il  ricorso sia  stato già  incardinato.  Tale  situazione,  può 
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frequentemente verificarsi, in quanto in virtù del comma terzo dell'articolo 
243-bis  l'informativa  non  solo  non  paralizza  l'ulteriore  corso  del 
procedimento di gara ed il decorso del termine dilatorio per la stipulazione 
del  contratto  ex  articolo  11  comma 10,  ma  soprattutto  non  sospende  il 
decorso del termine per la proposizione del ricorso giurisdizionale. Ebbene, 
in  tale  situazione  il  ricorrente  dovrà  proporre  atto  di  motivi  aggiunti 
impugnando il diniego, stando al comma sesto sopra riportato. Ciò che, ad 
ogni evidenza, accrescerà purtroppo le spese processuali a suo carico, alla 
luce  della  nuova  attività  difensiva  resasi  necessaria.  Al  concorrente 
intenzionato  ad  impugnare  non  resta  che  confidare  nel  fatto  che 
l'amministrazione,  mostrando  uno  spirito  collaborativo,  si  preoccupi  di 
fornire la propria risposta prima della scadenza del termine per il ricorso. 
Tuttavia ciò non sempre accade, e comunque l'attuale quadro normativo ben 
consente alla p.a. di  rispondere “intenzionalmente” fuori termine, magari al 
fine di costringere l'impresa a fronteggiare un nuovo contributo unificato, o 
di fornire risposte “frazionate” in più atti da impugnare con più ricorsi per 
motivi  aggiunti,  ciascuno  implicante  un  proprio  contributo  unificato.  Il 
vigente sistema permette dunque alle stazioni appaltanti più “malevole” di 
avvalersi  di  un  sottile  metodo  finalizzato  a  scoraggiare  le  imprese 
dall'accesso alla giustizia amministrativa, ponendo nelle loro mani  il potere 
di accrescere in modo apprezzabile il costo della causa. Forse il legislatore 
del 2010 aveva in mente un modello di amministrazione pubblica ideale, 
recettiva e amichevole verso i privati, che nell'odierno tessuto istituzionale 
italiano  è  ben  lungi  dalla  realizzazione.  Eppure  il  rimedio  alla 
indesiderabile  situazione  sopra  descritta  sarebbe  a  portata  di  mano: 
basterebbe  prescrivere  la  sospensione  del  termine  del  ricorso  sino  al  
provvedimento  dell'amministrazione.  Verrebbe  così  ad  instaurarsi  un 
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meccanismo  atto  a  rendere  effettivo  quel  “diritto  alla  risposta”  che 
l'articolo  2  legge  241/1990  solennemente  proclama  nel  momento  in  cui 
enuncia il dovere di concludere il procedimento “mediante l'adozione di un 
provvedimento espresso”.
Altra criticità va fatta alla questione della  quantificazione del contributo  
unificato,  che solleva perplessità di ordine costituzionale, nonché dubbi di 
compatibilità con la normativa comunitaria e con la C.E.D.U. 
L'attuale  articolo  13,  comma  6-bis,  del  T.U.  spese  di  giustizia  solleva 
enormi dubbi di legittimità costituzionale, specie per gli appalti.
Un primo ordine di criticità emerge sotto il  profilo  soggettivo,  perchè la 
disposizione  discrimina  tra  soggetti  abbienti  e  soggetti  economicamente 
deboli,  consentendo  solo  ai  primi,  in  fin  dei  conti,  di  accedere  alla 
giurisdizione. 
Questo  in  virtù  del  fatto,  che  non  tutte  le  imprese  che  partecipano  ai 
pubblici appalti versino in buone acque, e i notevoli problemi di liquidità e 
di accesso al credito. 
Di qui, il rilevato contrasto con l'articolo 3 della Costituzione, “perchè è 
evidente la differenza di trattamento che ne consegue fra il  contribuente, 
che  sia  in  grado  di  pagare  immediatamente  l'intero  tributo,  ed  il 
contribuente,  che  non  abbia  mezzi  sufficienti  per  fare  il  pagamento,  né 
possa  procurarseli  agevolmente  ricorrendo  al  credito,  fra  l'altro  perchè, 
anche in caso di vittoria in giudizio, non otterrebbe il rimborso delle somme 
versate  se non con ritardo”.  Ripugna dunque al  più sommo dei  principi 
costituzionali,  quello  di  eguaglianza,  che  l'accesso  alla  giustizia  possa 
sorgere su basi di discriminazione tra ricchi e poveri86.
86 Nella cit. sentenza n. 21/1961 il pensiero della Consulta è espresso con grande 
nitidezza: mentre al soggetto abbiente è consentito, “proprio in conseguenza delle 
sue condizioni economiche, di chiedere giustizia e di ottenerla, ove possa provare di 
aver ragione”, viceversa al meno abbiente “questa facoltà è resa difficile e talvolta 
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A rincarare la dose si aggiunga che le condanne alle spese di lite spesso non 
contemplano neppure il rimborso del contributo unificato a vantaggio del 
ricorrente  vittorioso; e  ciò malgrado sia  imposto da una norma espressa 
(articolo 13, comma 6-bis.1 del T.U. spese di giustizia) che sembra elidere 
ogni potere discrezionale del giudicante. 
Ma anche sotto il profilo oggettivo la disciplina del contributo unificato si 
presenta  quantomeno  discutibile.  Infatti,  il  contributo  da  versare  nel 
processo  amministrativo  non  è  proporzionato  al  valore  della  causa, 
risultando invece determinato ad importo fisso, ossia in correlazione con la 
tipologia di controversia considerata.  Alla luce dei  brevi rilievi svolti,  la 
violazione dell'articolo 3 Costituzione mi sembra del tutto evidente.
Si  potrebbe  invocare  anche  l'articolo  6  della  C.E.D.U.,  che  sancisce  il 
diritto  all'esame  della  causa,  che  un  onere  fiscale  eccessivo  ed 
ingiustificato  finisce  per  conculcare.  Di  recente  con  un  ordinanza  il 
Tribunale Regionale di giustizia Amministrativa per il Trentino Alto Adige 
ha  rimesso  alla  Corte  di  Giustizia  dell'Unione  Europea  la  questione 
pregiudiziale inerente la compatibilità del sistema impositivo previsto per il 
giudizio  in  materia  di  pubblici  appalti  con  la  sovraordinata  normativa 
comunitaria.  La  vicenda  dalla  quale  trae  origine  il  rinvio  pregiudiziale 
riguarda la gara per l'affidamento del servizio infermieristico da parte di 
un'azienda  pubblica.  Lo  studio  infermieristico  -il  quale  ha  proposto  un 
ricorso e tre distinti atti di motivi aggiunti avverso gli atti della procedura 
impossibile, non solo di fatto, ma anche in base al diritto, in forza di un presupposto 
processuale stabilito dalla legge e consistente nell'onere del versamento di una 
somma eventualmente assai ingente”. Questo ordine di considerazioni, si legge 
ancora nella pronuncia, vale “a giustificare anche il richiamo alle norme contenute 
negli articoli 24, primo comma, e 113 della Costituzione, nei quali l'uso delle parole 
tutti e sempre ha chiaramente l scopo di ribadire la uguaglianza di diritto e di fatto di 
tutti i cittadini per quanto concerne la possibilità di richiedere e di ottenere la tutela 
giurisdizionale, sia nei confronti di altri privati sia in quelli dello Stato e di enti 
pubblici minori”.
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negoziata  indetta  dalla  pubblica  amministrazione-  ha  impugnato  con  il 
quarto ed ultimo ricorso la determinazione del segretario generale del Tar 
con la quale veniva richiesta l'integrazione del pagamento del contributo 
unificato che era stato corrisposto in una misura inferiore rispetto a quella 
dovuta.
Il  collegio  nell'ordinanza  ripercorre  brevemente  fin  dalle  sue  origini  la 
recente storia di tale imposta che è stata caratterizzata  negli ultimi anni da 
un vertiginoso e spropositato aumento delle somme previste per i giudizi in 
materia di appalti pubblici. Attualmente per instaurare un giudizio in tale 
materia davanti al giudice amministrativo il ricorrente deve versare nelle 
casse dello Stato una somma pari ad Euro 2.000 se l'appalto in questione è 
inferiore o pari  ad 200.000; ad 4.000 per appalti  di  valore compreso tra 
Euro 200.000 ed Euro 1.000.000; e ad Euro 6.000 per appalti  di  valore 
superiore ad euro 1.000.000. tali importi devono essere corrisposti anche 
nell'eventuale ipotesi di deposito di motivi aggiunti con domande nuove, 
oltre che nell'ipotesi di presentazione del ricorso incidentale che, costituisce 
una  strategia  difensiva  assai  frequente.  Vediamo  adesso  quali  sono  i 
problemi sollevati dal T.R.G.A  Trento.
Le  ingenti  somme  da  versare  per  poter  instaurare  un  giudizio 
amministrativo  contrastano  in  generale  con  diversi  principi 
dell'ordinamento  europeo  ed  in  particolare  con  la  “Direttiva  ricorsi” 
89/665/CEE. Tale direttiva impone agli stati membri di adottare i necessari 
provvedimenti  per  garantire che le decisioni  prese  dalle amministrazioni 
aggiudicatrici  possano  essere  oggetto  di  un  ricorso  efficace,  rapido  ed 
accessibile.  La  direttiva,  quindi,  fissa  i  principi  di  celerità,  efficacia  ed 
accessibilità che costituiscono delle esplicazioni del più generale principio 
di effettività e satisfattività della tutela giurisdizionale. Tale principio risulta 
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violato sotto diversi punti di vista:
innanzitutto risulta fortemente limitato l'accesso alla giustizia: il pagamento 
di  importi  così  elevati  ha  negli  ultimi  anni  drasticamente  ridotto  il 
contenzioso in materia di appalti.  Tale circostanza porta in seno il  grave 
pericolo  del  possibile  incremento  di  fenomeni  corruttivi  dovuto  alla 
diminuzione  del  controllo  giudiziario  sull'attività  della  pubblica 
amministrazione;
secondariamente il  contributo unificato va versato anche in occasione di 
tutti  gli  ulteriori  atti  giudiziali  con cui  le  parti  introducano nel  giudizio 
domande  nuove,  ponendosi  in  evidente  contrasto  con  la  prescrizione 
comunitaria  di  rimedi  giurisdizionali  accessibili  a  tutti  gli  operatori 
economici.
La  succitata  “Direttiva  ricorsi”  prevede  un  altro  principio  in  materia  di 
procedure di ricorso, quello di non discriminazione, la violazione di tale 
principio viene in rilievo  soprattutto in relazione alla possibilità di accesso 
alla giustizia, perchè gli operatori economici concorrenti sono discriminati 
in  relazione  alla  loro  capacità  economica.  Con  gli  ultimi  interventi 
normativi  di  inasprimento  del  contributo  unificato,  il  legislatore  ha 
manifestato una crescente antipatia per il ricorso avverso procedure di gara 
in materia di contratti pubblici. Le ragioni sono riconducibili a due motivi: 
il  primo  è  che  il  grande  numero  di  ricorsi  avverso  le  aggiudicazioni 
riempivano i ruoli  del contenzioso amministrativo; il secondo consiste nel 
desiderio di contrastare la paralisi della realizzazione di importanti opere 
pubbliche  e  l'empasse  sulle  forniture  di  beni  e  servizi  da  parte  delle 
pubbliche  amministrazioni,  fenomeni  entrambi  dovuti  alle  frequenti 
impugnazioni degli atti di gara. Ma è proprio in relazione al raggiungimento 
di tali obiettivi che emerge la lesione di un ulteriore principio del diritto 
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comunitario,  quello di proporzionalità, tale principio prevede che, se per il 
perseguimento  di  un  fine  vi  sia  la  possibilità  di  scelta  tra  più  misure 
appropriate, si debba ricorrere a quella meno restrittiva e penalizzante. E 
sicuramente l'innalzamento del contributo non è un rimedio proporzionato 
rispetto al raggiungimento di tali fini, l'efficienza del sistema della giustizia 
amministrativa  non  può  essere  realizzata  attraverso  l'ingiustificato 
restringimento dell'accesso della tutela giurisdizionale.
Il principio di proporzionalità viene poi violato anche da un altro punto di 
vista: i costi sopportati per adire alla giustizia devono essere proporzionati 
rispetto ai vantaggi conseguibili dalla parte ricorrente. In materia di appalti 
tale sproporzione appare spesso evidente: basti pensare al caso in cui un 
soggetto faccia valere il proprio interesse alla riammissione in gara o alla 
ripetizione della stessa.
Il  presente  sistema viola  poi  altri  due  principi  generali  dell'ordinamento 
comunitario, quello di buon andamento e di trasparenza dell'operato della 
pubblica amministrazione, nonché quello di concorrenza tra imprese. Si è 
già  detto  come  il  rischio  di  un  restringimento  dell'accesso  alla  tutela 
giurisdizionale amministrativa in materia di appalti  possa determinare un 
depotenziamento  del  controllo  dell'attività  amministrativa  da  parte  degli 
organi giurisdizionali. Da quando i contributi unificati in materia di appalti 
hanno raggiunto i citati elevati importi vi è stata una importante deflazione 
del contenzioso amministrativo: in pratica sono notevolmente diminuiti  i 
ricorsi avverso le aggiudicazioni delle gare e quasi scomparsi quelli avverso 
i provvedimenti di non ammissione alle gare.  Tale deflazione comporta un 
grave rischio: il ritorno di fenomeni corruttivi che potrebbero ripresentarsi 
con forza approfittando del diminuito vaglio dei giudici sull'operato della 
pubblica amministrazione.
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Il  sistema  vigente  pertanto  discrimina  le  imprese  relativamente  al  loro 
diritto di agire in giudizio per tutelare i propri interessi e gli avvocati nella 
scelta delle strategie processuali da adoperare.
Si  deve ritenere  che il  T.R.G.A Trento  abbia  scelto  di  percorrere  la  via 
europea  perchè  dissuaso  dall'intraprendere  il  percorso  nazionale  delle 
precedenti  pronunce  di  inammissibilità  sulle  questioni  pregiudiziali 
sollevate davanti alla nostra Corte Costituzionale.
Non ci  resta  quindi  che attendere  la  pronuncia  della  Corte  di  Giustizia, 
auspicando che essa riesca a mettere un freno al progressivo aumento del 
contributo  unificato  che  sta  mettendo  in  ginocchio  la  nostra  giustizia 
amministrativa.
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